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SAMENVÄITING

De þaaimantaks is door de wet uan 25 december 201"7 uer-
ueld tot kaaimantaþs 2.0, intrinsieþ hetzelfde gebleuen doch
qua effectiuiteit en toepassing uoorwerp uan een gedaante-
uerwisseling. Diegenen die dachten døt het ondertussen uel
duidelijk geutorden was hoe met de þaaimantaþs om te gaan
kunnen opnieuw in de studieboeken duiþ.en. De ondertussen
afgegeuen rulings zijn amper nog bruikbaar en een aantal

fundamentele toepassingsþrincip es dient uolledig te øorCen
herdacht. Zogenaamde "loopholes" werden gesloten of daar
werd alleszins een ernstige poging toe ondernomen. De prak-
tijk zal uittaijzen in welke mate deze heruormde þaaimantaþs
2.0 zijn beoogde doel zal realiseren, namelijk het ontmoedï
gen uan het opzetten uan gestructureerde uermogens en uoor
zouer deze nog uoorkomen de daardoor gegenereerde in-
þomsten transþarant te belasten, dan wel de opgehoopte re-
serues bij uitkering als diuidend te taxeren. Het aantal
interpretatieue onduidelijkheden is met de kaaimantaks 2.0
alleszins niet uerminderd, sommige discussiepunten werden
beslecbt, anderen zijn dan weer in de plaats gekomen. Deze
øetgeuing blijft uoer uoor de creatieue praktizijn die zijn
cliënt wil bijstaan in het fiscaal beheersen en beheren uan de

meer exotische, toch alleszins legaal gestructureerde uermo-
gens en transøcties. Het is afwachten hoe de Rulingcommis-
sie met deze uernieuwde þaaimantaþs 2.0 zal omgaan.

In deze bijdragez over de kaaimantaks zullen we3 in een eer-

ste deel stilstaân bij de wijzigingen die werden aangebracht
door de prograrnrrìawet van 25 december 201,7 en hoe deze

het fiscale regime van de doorkijkbelasting diepgaand heeft
gewijzigda. Daarbij kunnen we gemakkelijk spreken vân een
gedaanteverwisseling van het bestaande regime dat deels een

RESUME

Par Ia loi du 25 décembre 2017, la taxe Cailman s'est muée
en tax,e Cai'man 2.0. Intrinsèquement, rien ne change, mais
en ce qui concerne son effectiuité et son application, elle a fait
I'objet d'une métamorphose. Ceux qui imaginaient que le ré-
gime de la taxe Cairnan en serait deuenu plus limpide peu-
uent se replonger dans leurs liures d'étude. Les rulings qui
ont été rendus entre-temþs sont quøsiment inutilisables et un
certain nombre de principes d'application fondamentaux
doiuent être complètement repensés. Des efforts ont été con-
sentis afin de combler ou, du moins, tenter de combler cer-
taines failles. Sewle la pratique fera apparaître dans quelle
mesure cette taxe Cailman 2,0 a atteint son obiectif, à sauoir
décourøger la mise en (puure de þdtrimoines structurés et im-
poser de manière transparente les reuenus qu'ils génèrent,

þour autant qu'ils en génèrent encore, et taxer à titre de diui-
dendes les réserues escomþtées lors de leur répartition. A
bien des égards, lø taxe Cairnan 2.0 n'a pas réduit le nombre
d'imprécìsions interprétatiues et, même si certains þoints de

discussion ont été tranchés, ils sont désormais remplacés þar
d'autres. Cette législation continuera à nourrir le praticien
créatif qui souhaite øssister sa clientèle dans la maîtrise et la
gestion fiscales de pøtrimoines et transactions fort exotiques,
mais malgré tout légales. Reste maintenant à attendre quelles
positions lø Commission des décisions anticiþées adoptera

þour cette taxe Cairnan 2.0 rénouée.

andere finaliteit heeft gekregen, reden waarom wij kunnen
gewagen van een kaaimantaks 2.0. Binnen het kader van
deze bijdrages pogen we de motivering onderliggend aan
dezewilzigingen te duiden alsmede een eerste commentaar te
geven bij de concrete impact die deze wijzigingen kunnen

2. Deel 7 van deze tekst is een verder uitgewerkte en geactualiseerde versie van een eerder a¡tikel dat verschenen is in het tijdschrift voor beleggingsfiscaliteit,
nr'2077103, p.65-119' gepubliceerd naar gelegenheid van het éénjarig bestaan van dat tijdschrift tijdens een studiedag gewijd aan beleggingsfiscaliteit op
23 maart2078.
3. In deze tekst gebruik ik soms het persoonlijk voornaamwoord "we" of "wij" i.p.v. "ik", dat heeft dan doorgaans te maken met het beter "klinken" van de zin
veeleer dan met iets anders. Het is dus géén verwijzing naar meerdere auteurs noch naar het kantoor Tiberghien, tenzij anders aangegeven. Het gebruik van het
woord "wij" wordt doorgaans veroorzaakt door het feit dat grote delen van deze tekst ingesproken werden via Ospeechware, een p¡ogramma voor
spraakherkenning, In die zin gelden "ik" en "wij" in deze tekst dan ook als synonieme verwljzîngnaar "de auteur".
4, Programmawet van 25 december 2077 (BS 29 december 2017, p. 776.3651, art. 86 t,e.m. 100.
5. Aangezien de kaaimantaks een zeer omvangrijke materie is, die eerder tot zeer complex is naar de onderliggende theorie, is het volstrekt onmogelijk deze in een
korte bijdrage volledig toe te lichten. De auteur noch het kantoor Tberghien kunnen gehouden worden voor enig gevolg van de toepassing van de behandelde
materie in een concreet geval.
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hebben. Voor zover mogelijk wordt dat geìllustreerd met een

aantal eenvoudige voorbeelden,
In een tweede deel behandelen we enkele capita selecta en

specifieke punten van aandacht die mogelijk kunnen opdui-
ken in concrete toepassingsgevallen van de kaaimantaks 2.0,

Zoals delezer zal merken zaluit deze gevallen blijken dat het

geenszins eenvoudiger is geworden om deze complexe belas-

ting toe te passen in de praktijk. Bovendien blijkt in een aan-

tal concrete gevallen sprake te zrjnvan"ouerþill" en kunnen

we zelfs spreken van dubbele belasting en soms zelfs van

drievoudige belasting. 'We kunnen ons daarbij niet van de

indruk ontdoen dat Belgiê zich een fiscale soevereiniteit aan-

meet die het niet heeft en zich bevoegd acht door toepassing

van allerhande ficties om een belastbare grondslag te claimen

over buitenlandse broninkomsten die geenszins kunnen toe-
gerekend worden aan Belgische rijksinwoners.

In een derde deel ten slotte behandelen we de beide nieuwe

ontwerpen van koninklijk besluit ter vervanging van de actu-

ele koninklijke besluiten van 23 augustus 2015 en

18 december 201.5 zoals die door de ministerraad op 8 iuni
2018 werden goedgekeurd. Bij redactionele afsluiting van

deze tekst werden deze ontwerpteksten voorgelegd voor ad-

vies aan de Raad van State.

I. De wifzigingen aangebracht door de

kaaimantaks 2.0

A. Inlei.ding

De kaaimantaks werd initieel geïntroduceerd door de wet

10 augustus 20756 en aangescherpt door de wet van

26 december 20157. Aan de hand van een eigen definitie kan

de kaaimantaks in haar versie van 2015 (hierna als kaaiman-

taks 1.0) worden omschreven als een doorkijkbelasting in de

personen- en de rechtspersonenbelasting waarbij inkomsten

ontvangen door een "juridische constructie" fiscaal worden

toegerekend aan de "oprichter" alsof deze die inkomsten
rechtstreeks heeft ontvangen, dan wel belast worden bij uit-
kering aan een derde begunstigde, en waarbij die inkomsten

die voorheen niet belastbaar waren nu wel belastbaar gewor-

den zijn8.

De kaaimantaks is anno 2015 tot stand gekomen binnen een

geest van fiscale fraudebestrijding en bestrijding van het ont-

wijken van belastingen door het opzetten van allerhande

exotische juridische constructiese en werd reeds druk becom-

mentarieerd in de rechtsleerl0. De memorie uan toelichting
bij de wet van 10 augustus 2015 omschrilft de onderliggende

6. Ìvt. 38-47 programmawet 10 augustus 2015 (BS 18 augustus 2015); KB 23 augustus 2015 tot uitvoering van artikel 2, $ 1, 13', b), tweede lid van het \üetboek

van de Inkomstenbelastingen 1992 IBS 28 augustus 2015) (opgeheven door KB van 18 december 2015 (BS 29 december 2015)); KB 23 augustus 2015 tot
uitvoering van artikel 2, S 1, 13', b), derde lid van het tù(/etboek van de lnkomstenbelastingen 1992.
7. Programmawet van 26 decembe¡ 2015 (BS 30 december 201 5, eð.2, p.80.634), art. 102 t'e.m. 109.

8, Deze definitie is een eigen definitie die nergens in de wet noch in de voorbereidende werken staat en die voor het eerst werd gebruikt in dit tijdschrift. G.D.

GowAERrs, "De kaaimantaks, een kritische beschouwing", TFR 2015, afl. 490-491' 865-923' p. 867.

9. Voor een meer volledige wedersamenstelling van de historiek van de kaaimantaks wordt verwezen naar G.D. Govvnenrs, "De kaaimantaks, een kritische

beschouwing ", T¡R 20 1 5, afI. 490 - 49 1, I 6 5 -9 23.
10. Ter zake de rechtsleer over de kaaimantaks 1.0 wordt verwezen naar de lijst weergegeven in TlssncHIsN (ed,.l, Høndboek uoor Fiscaal Recht 2017-2018,

Mechelen, Kluwer, 2017, randnr. 12000; M. D,tule,"Nouvelles obligations de déclaration fiscale; exigence légitime ou auto-incrimination prohibée?", RGCI
2013, afl. 4,249-278;\ù(l'. Vtrrens en J, BoNn-r,"Private vermogensstructuren aangepakt met doorkijkbelastíng", Fisc.Act. 2073, afl. 42, 7-4; A, VAN ZAN]'BEEK,

"Vrij gesteld - Constructies aangeven", TFR2014,afl.463-464,511-515; G,D. Govvnenrs,"Kaaimantaks treft oprichters en begunstigden van buitenlandse

constructies", Frsc.Act.2015, af|.16,7-74; B. Perrens,"Belgische'kaaimantaks'laat nog vele vragen onbeantwoord",Fiscoloog (1.) 201'5, afl. 379,4-8; P. Surr,
"'Doorkijkbelasting': ook soms 'before cash' en zelfs 'regardless of cash"', Fiscoloog 2015, afl. 7429,1-8; H, Vrnsrneere en L. MIce.lsxl, "De 'Kaaimantaks':

analyse en eerste bedenkingen",VlP 2015, afl. 3,4; G.D. GoyvAERrs, "Enkele beschouwingen over de kaaimantaks en de Luxemburgse SPF", VIP 2075,af|.4,
47; B. Pu¿pRnm DE Foy en A. Davrz, "Taxe Caiman: application aux fonds d'investissement et aux Sicav-FIS dédiées", RPl' 2015, afl.4, 447-433; J. YtN
Dvcr, "Juridische constructies: eerste 'uitgebreide' vragenlijsten zijn verstuurd", Fiscoloog 2015, af|.7440,7-7; J. VAN DYcK, "'EER'- en 'niet-EBR'Jiist
juridische constructies gepubliceerd", Fiscoloog 201.5, af|.7441,7-4; G.D. Goweenrs, "Geen kaaimantaks als er voldoende 'substance' is", Fisc.Act.2015'
afl. 22, 1-5; M, Dr¡¡.er-e,"Voorstel tot vervanging van het net ingevoerde artikel 1 8, 2'ter, bl -WIB 

7992 door een duidelijke regel tot vermijding van dubbele

belasting", TFR 2015, afl. 485, 607-609; V.A. DE BRAUvËre en C. \ùíIr-s, "Taxe Caiman: le crocodile aux dents longues", RG¡ 2015, afl. 8, 5-24; G.D.

Goyvau{r's,"De kaaimantaks, een kritische beschouwing", TFR 2015, afl,490-497,865-923; A. Vn^* Ze^-rseEr, "Olsen. Duidelijke krijtlijnen voor CFC-

wetgeving, transparante belastingheffingen en kaaimantaksen binnen de Europese Economische Ruimte", TFR 2015, afl. 490-491',945-948;M. Gosslnux, "Taxe

CaTman: la taxâtion par transparence des constructions juridiques étrangères", RGCF 2015, aÍ|.4-5,303-379; N. Anlenvorr, "De kaaimantaks", AFT 2015'
afl. 77, 5-37; G.D, Govvnenrs, "Kaaimantaks gerepareerd én aangescherpt", Fisc.Act. 2015, afl. 42, 6; J. VeN Dvcr, "Kaaimantaks: geen verkapte regularisaties

kapitalen meer m ogelljk", Fiscoloog2076, afl.1458, 1; V.A. De Bneuwen¡ en C. WIt-s, "Tax Caiman ou la taxation par transparence des structures patrimoniales

'paradisiaques"', A ct.fisc. 2076, afI.1, 1-6; Th. Arscirnrrr, "La taxation par transparence des revenus des 'constructions juridiques' (première partie) " , I DF 2016,

5-45; Th. ArscHnrrr, "La taxation par transpârence des revenus des'constructions juridiques' (deuxième partie)", JDF 2016,65-112; G.D. Gowe.rnrs, "New
Belgian CFC legislation for private wealth structures or Cayman tax",,/ournøl of lnternational tøks -Trust and Corporate Planning2076,vol.23, af|.1,25;G.D,
Goyv¡rnrs en C. CouonoN, "lfanneer zijn Luxemburgse Sicavs in scope, en wanneer zijn ze out of scope?", VIP 2076, afl. 1, 35; D.E, PHILIPPE, "Elargissement

de la taxe caiman: les Sicav dédiées luxembourgeoises dans la ligne de mire", A ct,fisc. 2076, aÍl. 6,7-70; K. DE HAE^', " \Vet reeds aangepast: Jaws II of Finding

Nemo?", Intern.Fisc.Act.2016, afl.2, 5-8; G.D. Goweents, "De kaaimantaks en de (niet-)toepassing ervan bij 'dubbelstructuren"', TFR 2076, af|.504,572-
580; P. Deoeexuen S. Slerrs, "Bespreking", TFR 2016, all.S\4, 601-605; Fì Denelve, A.M. Vn^-o¡xemHovc en G. Vene.cHnnr, "Ontsnappen

dubbelstructuren steeds aan kaaimantaks? ", Fisc,Act, 2076, aÍ|. 27, l-6; F, Ds¡slvn en A.M. V¡.NlExenxHove, "Antimisbruikbepalingen en dubbelsructuren:
enkele bedenking en" , Fisc.Act.2076, afl. 30,3-7; J. VAN DycK, "Aangifte rechtspersonenbelasting: ook uitkijken voor 'kaaimantaks"', Fiscoloog 2076, afl. 7479,
2-4; G,D. Gownrnrs, "De gecertificeerde maatschâp onderworpen aan de Kaaimantaks", VIP 2076, aÍ1.3,46-50; Ph, HlNNsr¿ns en L. li7errr^*s,

"Rulingcommissie: wel kaaimantaks op inkomsten 'trust', niet op uitkeringen", Fiscoloog 2077, afI. 1572,8-11; Ph, HINNexer's en L. 'Wrr-lrNs, "'Gecertificeerde

maatschap': toepassing kaaimantaks bevestigd", Fiscoloog 2017, af|,7514,5-8; G.D. GoYVADRTs, "Rulings kaaimantaks herijken notie 'oprichter"', ¡isc.A¿t.

2077, afl. 13, 3-10; G. Vennorrenr, "Geveinsde structuur kan geen belastbaa¡ dividend uitkeren", Fisc.Act. 2017, afl. 21, 4-70; D.E. PHIt-r're,"Geen

kaaimantaks op Luxemburgse SICAV - SIF?", Fisc.Act. 2077, aÍlr, 30, 6-71; M. DELANoTE en D.E. PHIlllre, "Les doubles structures et I'article 344, $ 1 CIR:

quels sont les actes posés par le contribuable susceptibles d'abus?", RGCF, p, 42-50, tevens gepubliceerd in TFR 2018, ro.535, p. 721-739; N. Arrstt¡¿o^'r en

B, PEËTERS, "Kaaimantaks 2.0, exitheffingen en vrijheid van vestiging, troebel water?", Fr'scoloog (1.) 2018, nr. 412, p. 5-8.
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bedoelingen op eerder eufemistische wi7ze11. De kaaimantaks
werd nog voor het jaareinde van 201,5 rerroâcrief "aange-
scherpt" bij wet van26 december 201512.In essentie behels-

de die wet de remediëring van een beperkt aantal in de

rechtsleer bekritiseerde punten alsmede een aantal aanpas-
singen die onder meer tot doel hadden om het misbruik van
het statuut van een aantal uitgesloten gevallen tegen te gaan,
om deze in voorkomend geval alsnog binnen het toepassings-
gebied van het stelsel op te nemen. Die eerste "reparatie" van
de kaaimantaks beoogde volgens de memorie uan toelichting
bij de wet van 25 december 201.7 het tegengâân van een aan-
tal beweerdelijke misbruikenl3. Met name betrof dat de pro-
blematiek van de zogenaamde gecompartimenteerde sicav
dédié waarvan het aandeelhouderschap in een "onderlinge
verbondenheid" wordt gehouden. Over deze problematiek
zijn talrijke artikels in de rechtsleer verschenen en bestaat op
vandaag nog steeds betwistingla.

Dat alles heeft aanleiding gegeven tot een kaaimantaks 1.0 die
van toepassing is geweest vanaf L januari 2015 tot en met
31 december 2017. Deels echter geldt de vernieuwde kaai-
mantaks 2.0 reeds vanaf 17 september 2017 (zie supra), De
algemene principes en basisbegrippen van het kaaimantaksre-
gime zoals het gold anno 201.5-2017 lijken post factum be-
schouwd zelfs eerder eenvoudig indien we het vergelijken met
de wel zeer complexe regelgeving van de kaaimantaks 2.0,

De kaaimantaks 1.0 installeerde bij artikel 5/1 \ÌlB 1992 in
de personenbelasting en bij artikel 22011 in de rechrsperso-
nenbelasting een regime van volkomen fiscale transparantie
ten nâme van de oprichter of een "derde begunstigde" wan-
neer deze laatste een daadwerkelijke uitkering onwing in het-
zelfde jaar als dat waarin de juridische constructie het betref-
fende onderliggende inkomen heeft verkregen. Daarbij on-
derscheidden we drie soorten juridische constructies, zijnde
een juridische constructie type 1 waar doorgaans trusts mee

worden bedoeld, een juridische constructie type2a waarmee

offshore vennootschappen worden bedoeld en een juridische
constructie type 2b waarmee buitenlandse stiftungen worden
bedoeld, Beide fypes 2 dienen onderworpen te zijn aan een

fiscaal gunstig regime zoals gedefinieerd in de wet (de "min-
der dan 15olo onderworpenheidsregel").

Cruciaal bij de kaaimantaks 1.0 was de introductie van een

artikel 18, eerste lid, 3" !íIB 1992 op grond waarvan uitke-
ringen door een juridische constructie type 2b zijnde stiftun-
gen, als dividend belastbaar werden gesteld. Dit was een vol-
komen nieuwigheid daar een stiftung uiteraard geen dividen-
den uitkeert maar louter "benefactions" geeft die veeleer het
karakter van een gift of schenking hebben. Dividenden uit
offshore vennootschappen die voor de kaaimantaks kwalifi-
ceren als een juridische constructie type 2a, waren uiteraard
reeds belastbaar op basis van artikel 18, 1' \JøIB 1992 en

daartoe was de invoering van een artikel 18, eerste lid,3o
WIB 1992 dus niet nodig. In het kader van de kaaimantaks
1.0 werd een nieuwe "vrijstelling"15 voorzien in artikel 21,
12' !øIB 1,992 met als doel om reeds in hoofde van de op-
richter transparant belaste inkomsten vrij te stellen bij de we-
deruitkering ervan aan die oprichter door het weze een off-
shore vennootschap dan wel door een stiftung. Dit systeem

was vrij eenduidig en logisch opgebouwd, weze her dat kon
worden betreurd dat uitkeringen door een srifrung voortaan
als dividend werden belast, wat ingaat tegen de natuur van
een stichting. Het ware veel logischer geweest zo uitkeringen
door stichtingen tevens zouden blijven kwalificeren als niet
belastbare uitkeringen zoals dit initieel het geval was bij uit-
keringen door een trust en de wetgever zich zou hebben be-

perkt tot het invoeren van een doorkijkbelasting alléén16.

Omdat het samengaan van een fiscaal transparante behande-
ling en een belasting bij uitkering eerder moeizaam is, bleek
uit de wet een zeer strikt te handhaven éénjarigheidsbeginsel
wat we al eerder hebben omschreven als de zogenaamde "X
- X+1 regel"l7, Deze regel impliceert dat inkomsten m.b.t.

77. "Het is hierbij niet de bedoeling om de iuridische constructies op zicb te uerbìeden, maar enþel de fiscale uoordelen te neutraliseren door trunsparantie te
creëren, bet bestaande heffingsuacuüm te uerhelpen en de mogelijhheid uøn onbelast zweuend uermogen te beëindigen." "De uoorgestelde regeling tuordt zo
uitgeuerkt dat zii de recbtmatige belangen uan de scbdtkist en de belastingplichtige harmonieus combineert. Dit uil zeggen dat de regeling de fiscus moet toelaten
belasting te beffen, in die geuallen uaar door het tussenschuiuen uan de bedoelde 'iuridische constructies' een normale belastingbeffing omzeild wordt; terwijl
anderziids uermeden moet Øorden, uia de transparantieregeling, personen te beløsten die niet de uiteindelijk gerechtigden ziin, en teuens uermeden moet uorden
bepaalde inÞomsten (economisch) dubbel te belasten. Er uorden begeleidende maatregelen genomen om een corecte aangifte te stimuleren" . I'ørL St. Kamer 2017-
18, 6 november 2017, Doc. 54-27461007,p.29.
72.'Xlet26 december 2015 houdende maatregelen inzake de versterking van jobcreatie en koopkracht (,tsS 30 december 2015, ed.2; BS 28 augustus 2015); KB
18 decembe¡ 2015 tot uitvoering van artikel2, S 1, 13', b), tweede lid van het\ùletboek van de lnkomstenbelastingen 1992 (BS 2gdecember 2015) (EER
juridisclre colrstructies); G.D. Govvetnls, "Kaaimantaks gerepareerd én aangescherpt", Þisc.Act.2075, afl.42,6.
73' "Teneinde het toeQassingsgebied uan dit øanslagstelsel niet oneuenredig groot te maÞen en te uermijden dat ooþ situaties onder het toepøssingsgebied zouden
uallen die niet door de wetgeuer werden beoogd, werden een aantal geuøllen uan l)et toeþdssingsgebied uitgesloten waøronder onder meer de beursgenoteerde
uennootschøppen of de openbare of institutionele collectieue beleggìngsinstellingen, Met de wet uan 26 december 201 5 uerd dit øønsløgstelsel dus aangepast, Deze
aanþassingen hadden onder meet tot doel om het misbrulk uan bet statuut udn de bierbouen uermelde uitgesloten geuallen te&en te gaan en deze in uoorþomend
geual alsnog binnen het toepdssingsgebied uan het stelsel op te nemen, Dit misbruiþ uordt døn ooþ uerondersteld in bet geual de rechten uan een beursgenoteerde
uennootscbappen, openbøre of institutionele collectieue beleggingsinstellingen of uan een comþartiment eruøn worden aangehouden door één persoon ofmeerdere
met elþøør uerbonden personen." Parl,St, Kamer 201 7-1 8, 6 novemb er 2077, Doc. 54-27461001, p. 28.
14. B. Ps¡rrlt'¡.nr De Fov en A. Dnvez, "Taxe Caiman: application aux fonds d'investissement et aux Sicav-FIS dédiées", RPP 2075, af|.4,441-433; G,D.
Govv¡Ents en C. CouonoN, "Vlanneer zijn Luxemburgse Sicavs in scope, en wanneer zijn ze out of scope?", VIP 2076, afl. 1, 35; D.E. PHrr-rppE, "Elargissement
delataxecaïman:lesSicavdédiéesluxembourgeoisesdanslalignedemire",Act.fisc.2016,afl.6,T-70;E.Vrnsrneer-er-, Defiscaleanalyseuøngereglementeerde
instellingen uoor collectieue beleggìng naør Belgisch recbt in een Euroþese context, Doctorâat Universiteit Antwerpen, 2016, randnrs. 644 et seq.; C. CoulnoN,
"Voorafgaande beslissing 2017,037 van 74 maart2O77 over de kaaimantaks en de Luxemburgse SICAV-SIF: een moeilijke Kwalificatie-oefening...",TBF 2077t
02,p.40-48.
15, In wezen is het geen vrijstelling maar een opsomming van inkomsten die geen dividenden zijn.
16. Zie in deze zi'n ook Anouck Biesmans die deze redenering onderschrijft (4. Bresvaxs, "^Írúsrs, quo uadis" in B. PEÈrERs (ed.), Liber Amicorum Rik Deblauue,
Herentals, Knops Publishing,2018, p. 53).
17, G.D, Gow,rents, "De kaaimantaks, een kritische beschouwing", TFR 2015, nr. 490-497,865-923,
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jaar X van de juridische constructie worden belast ten name

van de oprichter(s), tenzij en in de mate dat die inkomsten
werden uitgekeerd âan een "derde begunstigde" in datzelfde
jaarX. De belastingheÍfingex artikel 5/1 WIB 1992 gebeurt

m.b.t. het inkomstenjaar X immers voor het aanslagjaar X +
1. Een uitkering vanaf jaar X + 1 aan een derde begunstigde

van de inkomsten van jaar X is in hoofde van deze laatste

dan ook fiscaal neutraal daar de desbetreffende inkomsten
reeds belast werden ten name van de oprichter voor aanslag-
jaar X + 'L.Deze werkwijze van begroting van de belastbare
grondslag in hoofde van de derde begunstigde werd beves-

tigd bij een parlementafte waag alsmede bij verschillende be-

slissingen door de Rulingcommissiel8. De meest recente be-

vestiging hiervan ligt vervat in beslissing m.201.7.226 van
6 jr;Ji 20171e. Interessant aan deze laatste beslissing is even-

wel dat ze pas werd gepubliceerd op 28 maart 2018, toen de

ïf;:ijt*rtns 
waârvan ze toepassing maakt reeds opgehe-

De regel wordt overigens ook met zoveel woorden bevestigd

in de memorie uan toelichting bij de kaaimantaks 2.0: "De
doorkijkbenadering bij derde begunstigden kon bouendien

ook enkel succesuol worden toegepast indien de inkomsten
die door de juridische constructie werden uerkregen in het-

zelfde belastbaar tijdperk werden uitgekeerd aan de derde

begunstigde. Dit had tot geuolg dat derde begunstigden, af-
hankelijk uan het type juridische constructie, fiscaal anders

werden bebandeld al naar gelang de iuridische constructie al
dan niet de uerkregen inkomsten in hetzelfde belastbaar tiid-
perk aan deze begunstigde had uitgekeerd"21.

Naar aanleiding van een hele reeks voorafgaande beslissin-
gen die werden afgeleverd eind2016 door de Rulingcommis-
sie ontstond in hoofde van het kabinet financiën een voort-
schrijdend inzicht op grond waarvan de aanpassing van de

kaaimantaks wenselijk leek, Dat kunnen we tenminste aflei-
den uit het antwoord op een parlementaire vraag: " Mijn ad-

ministratie en de beleidscel uolgen de euolutie uan de kaai-
mantaks nøuwlettend op. Indien blijkt dat de ruetgeuing

moet worden aangepøst, zal ik een wetsontwerp indienen om
een en ander bii te sturen, zoals eerder al gebeurde uia de

progrømmawet uan 26 december 2075"21 . Dit heeft dan uit-
eindelijk geresulteerd in de programmawet van25 december
2017. Een aantal stellingen uit de rulingpraktijk worden
naar de geest ervan in die wet ingeschreven. Ook werden een

aantal mogelijkheden tot beweerdelijk misbruik uitgesloten.
De memorie uan toelichting verwoordt dit als volgt22:

"Vooreerst utordt er besloten om de problematiek uan de zo-
genaamde dubbelstructuren aan te pakken door in het aøn-

lø+øl T.F.R.54j - sepreu¡¡n zor8

slagstelsel aanuullende regels te uoorzien die bet mogelijk
zullen maþen om deze structuren op een uniforme en perfor-
mante wijze aøn de inþomstenbelasting te onderwerpen."

"Dit ontwerp uoorziet eueneens om de uan de uitkeringen
uan de in artikel 2, S 1, 1.3", a) \YIB, bedoelde iuridische
constructies fiscaal op dezelfde wijze te behandelen als de

uitkeringen uan de in artiþel 2, S 1, 13", b) 'WIB 
bedoelde

j uridis ch e constructie s."

"Dit ontwerp beeft dan ook tot doel om tot een meer unifor-
me behandeling uan de derde begunstigden te þomen."

"Daarnaast øil de federale Regering met dit ontwerþ antici-

þeren oþ andere structuren die tot doel hebben de kaaiman-
taks te ontwiiken."

Als we een eerste poging doen om alle wijzigingen op te som-
men die in deze inleidende toelichting van wel 5 bladzijden
in de memorie uan toelichting worden vermeld en die betrek-
king hebben op het verscherpen van de kaaimantaks en de

bestrijding van de ontwijking ervan, dan komen we tot een

volgende opsomming:

- de invoering van een '(contractuele" juridische con-
structie type 3, zijnde een derde vorm van juridische

constructie waarmee voornamelijk (maar niet uitslui-
tend) verzekeringsconstructies worden beoogd;

- de afschaffing van de notie "derde begunstigden" ter
zake de toepassing van fiscale transparantie in hunnen
hoofde, evenwel met behoud van de taxatie in hoofde
van enige derde begunstigde bij enige uitkering;

- de verscherping van het éénjarigheidsbeginsel X - X+1
ten aanzíen van oprichters;

- de invoering van een stelsel van "ketenconstructies"
wat via de definitie van "moederconstructie" en "doch-
terconstructie" moet toelaten om zogenaamde "dubbel-
structuren" steeds aan een heffing te onderwerpen;

- de invoering van fictieve dividenduitkeringen bij over-
dracht of inbreng door een juridische constructie;

- een verscherping van de substance uitsluiting in het
kader van het beheer van privévermogen;

- de fiscale kwalificatie van uitkeringen door trusts als di-
videnden;

- de invoering van een "anterioriteitsregel" op grond
waarvan de oudste reserves fictief geacht worden eerst

uitgekeerd te zijn;

- een verscherping van de "kapitaalregeling" bij de bepa-
ling van de waarde van het ingebrachte vermogen van
een juridische constructie;

78, Vnen Antu. Kamer 2074-75,3 augustus 2015, nr 541036, 47 (Vn nr 420 R. Dmevn-); ruling nr. 2016-717.
19. Samenvatting BesI. m,2017 .226: "De X trust þualificeert als een iuridische constructie cf. artikel 2, S 1, 13", a) \v,ilB 1992. Voor het inþomsteniaar uaarin
A een uitkering uan de trust ontuongL Þwalificeert hii øls derde begunstigde uan de trust op basis uan artikel 2, S 1, 14"/1 WIB 1992 en is hii gehouden bet bestaøn
udn de trust te uernelden in ziin aangifte personenbelasting uan het aønslagjaar dat betrekking heeft op bet inkomstenjaar waørin de uitkering plaats uond cf.
artikel 307, $ 1, uierde lid VtlB 1992, lnd,ien een uitþering door X trust pløats uindt aan de heer A þan besloten worden tot belastbaarheid op basis uøn ørtikel 5/
1, S 2 \YIB 7992, uoor zouer deze uitheringen samengesteld ziin uit inþomsten die in hetzelfde jaør door de trusts zi¡n uerhregen. De uitkeringen uan inþomsten
door de trust aan de aanurager [hier bedoelt de Rulingcommissie de aanurager als derde begunstigde en niet de opricbter] zijn onbelast, tenzii in bet køder uøn
artíþel 5/1, S 2 \YlB 1992".
20. Parl.St. Kamer 2077-78,6 november 2017,Doc. 54-27461001, p. 30.
27. Hønd. Kamer 201.6-77,22 februari 2017, CRIV 54 COM 606, 15 (Mond. V¡. m. 16514 LAAoUEJ).

22. Parl.St. Kamer 2077-78,6 novembe¡ 2017,Doc. 54-27461001, p. 28-32.
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- de aanpassing van de anti-misbruikmaatregel vân
arrikel 34411lü/IB 1992 door een verwijzing in te lassen

nâar ârtikel 344, S 1 WIB 1992.

Indien we dit alles in ogenschouw nemen en we hernemen de

eerder vermelde vrije definitie vân wat de kaaimantaks is,

dan komen we voor de kaaimantaks 2.0 tot een in belangrij-
ke mate gewijzigde definitie. Deze luidt als volgt:

"De þaaimantaþ.s 2.0 is een gecombineerde uitkerings- en

doorkijkbelasting in de personen- en de rechtspersonenbelas-

ting waarbij inþ.omsten al dan niet fictief ontuangen door,
dan wel uitgekeerd aøn, één of meerdere ' juridische construc-
ties' øl dan niet fictief, fiscaal worden toegerekend aan een

'oprichter' alsof deze die inkomsten rechtstreeþs zou hebben

ontuangen, dan wel die belastbaar zijn bii al dan niet fictieue
uitkering Aa.n een begunstigde dan wel de oprichter zelf, en

waarbij die inþomsten die uoorheen aan 1 januøri 2015 dan

tuel 1 ianuari 201.8 niet belastbaar waren nu wel belastbaar

geworden zijn."
Het zal de lezer onmiddellijk opvallen dat in deze definitie
naar meerdere ficties en hypotheses wordt verwezen. Dat
komt met name omdat de complexiteit van de kaaimantaks
2.0 fel is toegenomen in vergelijking met kaaimantaks 1.023.

De wetgever heeft imrners bij Ce redactie en voorbereiding
van de wet van 25 december 2017 alle mogelijke beweerde-

lijke misbruiken en loopholes willen sluiten en elke vorm van
creativiteit bij het omgaan met juridische constructies willen
fnuiken. Het gevolg daarvan is echter dat de kaaimantaks
2.0 extreem onduidelijk is geworden in haar uitwerking2a.

Bovendien laten de samenlezing van de diverse ficties, effec-

tieve en fictieve uitkeringsmomenten, aanrekeningsregels,

tekstuele onduidelijkheden en fiscale misbruikmaatregelen
zoals 3441I WIB 7992 nog amper aan de belastingplichtige
toe om te komen tot een redelilke inschatting van zijn belas-

tingplicht. Alleen al de samenlezing van de wettelijke defini-
tie van een juridische constructie type 1 met die van een juri-
dische constructie type 3 zal menigeen de wenkbrauwen
doen fronsen zich daarbij afuragend welke contractuele rela-
tie dan nog buiten de kaaimantaks zou kunnen vallen. In eer-

dere bijdragen hebben we er reeds op gewezen dat zulks in
voorkomend geval tot ongewenste effecten aanleiding kan
geven en zelfs tot een lagere belasting dan die welke zonder

dergelijke ficties zou zijn verschuldigd25.

Aanvankelijk hadden we de indruk bij de toepassing van de

kaaimantaks i.0 dat de Rulingcommissie hier regulerend zou

LARCIER

optreden. Dat is ook effectief gebeurd daar er naar het einde

van20t6 toe talrijke rulings werden afgeleverd over de toe-

passing van de kaaimantaks. Indien we echter de tekst van de

wet van 25 december 20L7 lezen, stellen we vast dat onze

eerste indrukken bij ettelijke van die rulings bevestigd wer-
den. De desbetreffende rulings hebben immers bepaalde

zaken en rechtsverhoudingen als belastbaar beoordeeld die

dat op grond van de toenmalige teksten van kaaimantaks 1.0

helemaal niet waren. Bovendien werden bepaalde rechtsfigu-
ren gehanteerd die ondertussen door de wet van

25 december 20t7 integraal werden opgeheven. De desbe-

treffende rulings kunnen dan ook in die mate geacht worden
contra legem te zijn26. Dit alles geeft aanleiding tot een zeer

onduidelijke actuele situatie met betrekking tot de belast-

baarheid van structuren die vandaag geacht kunnen worden
onder de toepassingssfeer van de kaaimantaks 2.0 te ressor-

teren. Hierna doen we een poging om enige duidelijkheid te
scheppen.

B. De uitbreiding uan de þ.aaimantaks met
een juridische constructie type 3

De kaaimantaks 2.0 voorziet in de introductie van een nieuw
type juridische constructie "type 3" via een nieuw artikel 2,

S 1, 13', c) \lIB !992,wat we hierna het "Contractuele type
3" zullen noemen. Zoals steeds bij de kaaimantaks is het be-

langrijk om bij elke commentaar dan wel interpretatie te

stârten met de lezing van de letterlijke tekst van de wet.
Artikel 2, S 1, 13', c) \lIB 1,992 luidt als volgt:

" c) een ouereenkomst, in de mate dat die ouereenþomst:

- - in ruil uoor betaling uan één of meerdere premies, in
de loop uan de duurtijd uan deze ouereenkomst of bii
afloop eruan, uoorziet in:

- - de uitbetaling uan de inþomsten die tuerden uerkregen

t)an een in de bepaling onder a) of b) bedoelde juridi-
sche constructie, of in
o de uitkeringuan de economische rechten, de aan-

delen of de actiua uan een in de bepaling onder a)

of b) bedoelde juridische constructie;
o in ruil uoor de inbreng uan de economische rech-

ten, uan de aandelen of uan de actiua uan een in de

bepaling onder a) of b) bedoelde juridische con-
structie, in de loop uan het contract of bij afloop

23, Desondanks heeft de regering de mond vol ove¡ "vereenvoudiging van de fiscaliteit", wat nu van de kaaimantaks niet meteen kan worden gezegd (en ook dat
is een eufemisme).

24.Hierna een overzicht van de op heden gepubliceerde rechtsleer over de kaaimantaks 2.0: G.D. Goweenrs, "De kaaimantaks 2.0. Een korte inleiding over
volkomen en onvolkomen fiscale transparantie anno 2018",T8þ 2077103,p.65-779; GJ. Venecrmnr, "De gaten in de kaaimantaks worden gedicht",
Fisc.Act,2017l34, p. 1-6; S. Sarr-oN (ed.), Ilsc.Koer.207812,1-2-3, Kluwer, p.77-37; L. Snur^-, "Collegelid rulingcommissie", seminarie gegeven op 20 februari
2078 aan de Universiteit Hasselt; G.D. Govve.ents, seminarie gegev€n op de studiedag georganiseerd door het tijdschrift voor beleggingsfiscaliteit op 23 maart
2018; N. Appenvo^-r en B. PEETERs, "Kaaimantaks 2,0, exitheffingen en vrijheid van vestiging, troebel water?", Fiscoloog (1.) 2078, m.472, p.5-8; G.J.

VERÂcHrERr, slides seminarie LexAlert, mei 2018; verder wordt naar enige âspecten van de kaaimantaks 2.0 verwezen in drie bijdragen inhet Liber Amicorum
Riþ Deblau*e uitgegeven bij Knops Publishing (2018): A. BIESMANS, "Trtsts, quo uadis",p.35; G,D. Goweenrs, "Trust (en stiftung) voor vernogensplanning
anno 2018, quo uadis" , p. 37 5; L. Heerrenv,e.^-, "De feitelijke onbelastbaarheid van de feitelijke vereniging en de 'kaaimantaks"' , p. 397 .

25. G.D. Govvnents, "De kaaimantaks, een kritische beschouwing", TFR 2015, m.490-49'J,,865-923 en de diverse voorbeelden in die tekst opgenomen. Met
name kan daar worden verwezen naar de problematiek van de mee¡waarden over Belgisch omoerend goed die worden gerealiseerd doo¡ offshore
vennootschappen die onder de kaaimantaks vallen.
26. Yoor een kritische commentaar ter zake de afgeleverde rulings kan v€rw€zen naar G,D, Govveenrs, "Rulings kaaimantaks herijken notie 'oprichter"',
Fisc.Act.2O17, afl. 13, .3-10; G. Venecrrrenr, "Geveinsde st¡uctuur kan geen belastbaar dividend uitkeren", Fisc.Act.2077, afI.27,4-10.
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uan het contract,n uoorTiet in de uitbetaling of uit-
kering uan de ingebrachte rechten, aandelen of
actiua of uan de tegenwaarde eruan;"

De memorie uan toelichting verduidelijkt als volgt2T:

"In dit ontwerp wordt dus een nieuøe definitie uan juridi-
scbe constructie ingeuoerd, die tot doel heeft elk þroduct te

uiseren, waarbij ofwel een juridische constructie uan het eer-

ste of het hueede type wordt ingebracht, ofwel de inþomsten
uan een iuridische constructie of de actiua, aandelen of eco-
nomische rechten uan een juridische constructie ouordt uitge-
keerd aan om het euen uelke begunstigde."
" (...) niet enþel de traditionele beleggingsuerzekeringspro-

ducten tyþe TAK 21 of 23 worden geuiseerd, maar ooþ an-
d er e p r o du cten die g e en b el e ggin gsu er ze k er in gsp r o ducten in
de strikte zin uan het woord zijn, maar die het op een gelijk-
aardige manier mogelijk maþ.en om op contractuele wijze de

band tussen de oprichter en de juridiscbe constructie door te
knippen."
Deze nieuwe definitie heeft dus hoofdzakelijk tot gevolg dat
de verpakking vân een juridische constructie, van het eerste

of het tweede type in een verzekeringsproduct, de toepassing
van de kaaimantaks niet meer zal verhinderen,
"(...) zullen de inl<omsten die uorden uerkregen door de ju-
ridische constructie uan het eerste of het ttaeede type die deel
uitmaaþt uan een juridische constructie uan het derde type,
uorden belast in hoofde uan de rijksinwoner of de rechtsper-
soon die aøn de rechtspersonenbelasting is onderworpen, die
het contract heeft gesloten én in wiens naam de premies uan

het contract werden uoldaan."
"Een uerzeþeringscontract zal dus slechts als een juridische

constructie worden aangemerkt in de møte dat wordt uol-
daan aan de in dit ontwerp uoorgestelde definitie."
"Dit ontwerp heeft dus niet tot doel om iets te wijzigen aan
het fiscale stelsel uan de beleggingsuerzeÞeringen in het alge-
meen."
Daarbij aansluitend geldt er ook een nieuw vijfde streepje dat
wordt toegevoegd aan artikel2, S 1, 14" WIB 1992 met de

introductie vân een nieuwe vijfde soort van oprichter:
"hetzii, de natuurlijke persoon of de rechtspersoon die ouer-
eenkomstig artikel 220 aan de rechtspersonenbelasting on-
derworpen is, die de in 73', c), bedoelde ouereenkomst heeft
gesloten en in wiens naam de premie of de premies uan deze

ouer eenþomst w or den u oldaan,"
Deze definitie van oprichter koppelt dus duidelijk terug naar
de persoon die het betreffende contract heeft gesloten. Door
de verwijzing naar een daarmee cumulatieve voorwaarde van

een premiestorting, er staat immers: "én in wiens naam de
premie of de premies uan deze ouereenkomst utorden uol-
daan", valt het moeilijk in te zien hoe dit anders dan op een

verzekeringsovereenkomst betrekking zou kunnen hebben.
Desalniettemin laat de memorie uan toelichting het interpre-
tatieveld volledig open door ook te verwijzen naar ander
soortige contrâcten. Het gebruik van de term "premie" ver-
wijst mijns inziens nochtans eerder exclusief naar de

verzekeringssector2s.

Verder dienen we ons af te vragen hoe deze bepaling te inter-
preteren is indien diegene die de overeenkomst sluit geen

rijksinwoner is. In eerdere analyses werd immers reeds vast-
gesteld dat de kaaimantaks niet van toepassing is ter zake
niet-inwoners. Het zou echter perfect kunnen dat een desbe-

treffende overeenkomst wordt gesloten door een niet-rijks-
inwoner en dat diegene die daar de begunstigde van is wel
een rijksinwoner is. In een dergelijk geval is de kaaimantaks
volgens deze definitie dus niet van toepassing daar dat con-
tract dan niet kwalificeert als een juridische construcrie rype
.).
'!lat 

de inwerkingtreding betreft leiden we af uit de inwer-
kingtredingsbepaling van artikel 100 van de wer van
25 december 2017 dat deze bepaling in werking treedt op
1 januari 2018. Dit lijkt onzes inziens erop te wijzen datbij
gebrek aan verwijzing naar inkomsten die worden verkregen
toegekend of betaalbaar gesteld vanaf een bepaalde datum2e,

contrâcten gesloten voorafgaandelijk aan I jantarí 2078
nooit kunnen kwalificeren als een juridische constructie type
3. Het valt uiteraard af te wachten hoe de administratie dit
zal willen interpreteren en of zij dit nieuwe type 3 tevens van
toepassing zal willen verklaren op contracten die al eerder
voorafgaandelijk aan 1 januari 2018 werden gesloten.

ln de memorie uan toelichting worden verder geen voorbeel-
den van de fiscale uitwerking van een dergelijk type 3 gege-

ven. De enige toelichting die we verder nog kunnen terugvin-
den staat in het verslag waar gesteld wordt30: "Een nieuwe
definitie uan iuridische constructie ulordt ingeuoerd. Deze
nieuwe definitie heeft tot geuolg dat de inbreng of uerpak-
king uan een juridische constructie, uan bet eerste of het
ttueede tyþe in een ouereenþomst (bu. een uerzeþeringsouer-
eenkomst), de toepassing uan de doorkijkbelasting niet meer

zal uerhinderen,"

Uit de tekst van de wet en uit de omschrijving van de toepas-
sing ervan in de memorie uan toelichting kan alleszins wor-
den afgeleid dat dit nieuwe type 3 steeds de volgende vorm
dient te hebben:

27. Parl.St.Kamer 201,7-18,6 november 2017,Doc. 54-27461001, p. 31-33.
28. Voor een lijfrenteovereenkomst bv zal in de praktijk veeleer sprake zijn van de afstand van een kapitaal ofschoon een lijfrente uiteraard ook kan gevestigd
worden middels een premie.
29,Zoals datbv.het geval is bij de inwerkingtredingsbepaling vanaf 17 september 2077 ent:i1 de inwerkingtredingsbepaling van het initiële art. 344t1WIB 1992.
30. Parl.St. Kamer 2017-18,13 december 2017,Doc. 54-2746/016, p. 5.
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Þolis

Juridische constructie

Louter theoretisch beschouwd zijn de gevolgen van deze

nieuwe juridische constructie "type 3" eerder onduidelijk te

noemen.Ook het gebruik van de term "verpakking" in de

memorie maakt ons niet veel wijzer. llij leiden daaruit af dat
inkomsten verkregen binnen de onderliggende juridische

constructies type 1 dan wel type 2 z,¡llen worden belast in
hoofde van de natuurlijke persoon of rechtspersoon die het

contract heeft gesloten en in wiens naam de premies van het

contract werden voldaan, en die daarmee ook als "oprich-
ter" geldt. Dat zou impliceren dat het bestaan van de juridi-
sche kwalificatie beleggingsverzekering tak 21123 wordt ge-

negeerd. In die zin is het onduidelijk wat de wetgever precies

bedoelt met de bepaling in de memorie uan toelichting dat
het ontwerp "niet tot doel heeft om iets te wijzigen aan het

fiscale stelsel uan de beleggingsuerzekeringen in het alge-

meen". !íellicht bedoelt men dat in alle andere gevallen het

taxatieregime van de beleggingsverzekeringen overeind
blijft, maar dat indien cle contractant-oprichter én het voor-
werp vân het contract zélÍ bij het sluiten van de overeen-

komst voldoen aan één van de beide criteria zoals gesteld in
de definitie vân een juridische constructie type 3, dat er als-

dan fiscale transparântie geldt cf. artikel 5/1, $ 1, ter zake de

inkomsten van de overliggende polis die vervolgens in hoof-
de van de oprichter worden belast.

Hoger hebben we reeds gezegd dat het onduidelijk is welke

andere contracten zouden kunnen worden geviseerd door
deze bepaling. Er is in de tekst van de definitie van de juridi-
sche constructie type 3 immers nergens enige verwijzing naar

de verzekeringssector te vinden. Die verwijzingen vinden we

alleen terug in de memorie uan toelichting. Het is dus niet de

bedoeling dat de juridische constructie type 3 alleen maar

betrekking zou kunnen hebben op beleggingsverzekeringen.

3'1.. Zie o.a. G.D. Govveerrs, "Rulings kaaimantaks herijken notie 'oprichter"', Fisc,Act, 201'7, afl, 1-3, 3-10.
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Maar welke andere contracten worden dan bedoeld? Het
eerste mogelijke contract dat voor de geest komt is dat van
een lijfrenteovereenkomst in ruil voor afstand van aandelen

(per hypothese bij wilze van premiebetaling dan) van een ju-

ridische constructie type2,ln zo'n geval zou de lijfrenteover-
eenkomst dan blilkbaar niet meer fiscaal kunnen doorwer-
ken en zou er een blijvende fiscale transparantie gelden ten

aanzien van de inkomsten die worden ontvangen door de in-
gebrachte juridische constructie type 2. Dat lijkt alleszins

toch in overeenstemming te zijn met de tekst van artikel 2,

S 1, 13", c) lo. artikel 2, S 1, 14", vijfde streepje WIB 1,992.

Daarbij kunnen wij ons echter niet van de indruk ontdoen

dat een dergelijke constellatie eventueel ook zou kunnen res-

sorteren onder het nieuwe artikel 5/1, S 2 !øIB 7992 daar er

in een dergelijk geval toch sprake is van de inbreng van de

aandelen van een juridische constructie rype 2, In dat laatste

artikel evenwel wordt nergens geschreven waarin die in-
breng dan wel dient te gebeuren. Er wordt gewoon verwezen

naar de inbreng van de aandelen van een juridische construc-
tie fype 1 of type 2 (zie hierna voor een ruimere commentaar

bij de zeer onduidelijke bepaling van ârt.5/1, S 2 '!øIB

1992).

Mogelijk heeft de wetgever door de introductie van de nieu-

we juridische constructie type 3 een catch all-bepaling willen
lanceren van zuiver contractuele aard die in aanvulling bij de

ruime interpretatie die de Rulingcommissie reeds hanteert in
diverse beslissingen van de definitie van een juridische con-

structie type 1, zo ongeveer elke transactie waarbij een off-
shore vennootschap, een trust dan wel een stiftung van ver of
van nabij betrokken is onder de kaaimantaks te betrekken.
De tijd zal uitwijzen welke interpretatie de Rulingcommissie

naar voor schuift. Aan de hand van de rulings die reeds wer-

den afgeleverd einde 201.6 mogen we er echter van uitgaan

dat de Rulingcommissie een zeet ruime en teleologische in-
terpretatie zal hanteren die in genen dele zal aansluiten bij
een strikte lezing van de tekst van de wet. FIet volstaat om
hiertoe te verwijzen naar de diverse overwegingen in de ru-
lings die eerder in de rechtsleer vân commentaar werden

voorzien3l.

In ieder geval "werkt" deze bepaling blijkbaar alleen maar

indien de onderliggende juridische construetie type 1 of 2
"blijft bestaan" gedurende de duurtijd van de overeenkomst.

De definitie verwijst immers naar de uitbetaling van de in-
komsten die werden verkregen van een juridische constructie

of de uitkering van de economische rechten, de aandelen of
de activa van een juridische constructie. Alleen in het geval

van artikel 2, S 1, 13o, c), tweede streepje waarbij er sprake

is van een inbreng wordt er verwezen naar de tegenwaarde

van de desbetreffende ingebrachte juridische constructie.

Het komt ons dan ook voor dat de definitie van de juridische

constructie type 3 zeker niet in alle denkbare gevallen waar-

bij een combinatie wordt gemaakt van een verzekeringspolis

enerzijds en een juridische constructie type 1 dan wel type 2

anderzijds tot de toepassing van de kaaimantaks zal leiden.

Zo kunnen we ons bijvoorbeeld de vraag stellen wat er ge-

f Oprichter

Contract
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beurt indien een juridische constructie die wordt gehouden

door een beleggingsverzekering wordt geliquideerd. Zal er

dan taxatie zijn in hoofde van de verzekeringnemer die de

overeenkomst heeft gesloten? Dat zal volgens de gehanteerde

definitie alleen maar het geval zijn indien de geliquideerde
juridische constructie effectief werd ingebracht. Het is im-
mers alleen in dat geval dat er sprake is van een tegenwaarde

(tweede streepje). Indien de levensverzekeringsmaatschappij

echter om redenen die haar eigen ztjn de ingebrachte premies

aanhaar betaald in geld heeft belegd in een juridische con-
structie, dan lijkt mij volgens de gehanteerde definitie niet te

zijn voldaan aan de classificatie vân een juridische construc-
tie type 3. 'We kunnen ons uiteraard devraag stellen wat het
voordeel van een dergelijke beleggingsstrategie zou zijn,
maar dat is een debat terzijde.

Verder lezen we nergens in de gehanteerde definitie dat het

klassieke verhaal waarbij een juridische constructie rype 1 of
type 2 zé11 een levensverzekeringsovereenkomst sluit wordt
geviseerd door deze tekst. Bij dat contract is immers de na-

tuurlijke persoon die als oprichter kwalificeert nergens be-

trokken. In die zin kan ook aansluiting worden gevonden bij
de bewering in de memorie uan toelichting dat het taxatiere-
gime van de beleggingsverzekeringen blijvend wordt geres-

pecteerd. Uiteraard dient steeds voorbehoud gemaakt voor
de toepassing van het nieuwe artikel 34411\íIB dat verwijst
naar artikel 344, S 1 VllB 1,992 (zie infra deel I., I.).
De enige zinnige conclusie van deze complexe en quasi on-
leesbare bepaling lijkt te zijn dat een combinâtie van een ju-

ridische constructie type 1 dan wel type 2 met een "contract"
genre beleggingsverzekering de fiscale transparantie van de

inkomsten uit de ingebrachte activa niet zou mogen verhin-
deren. Het zal dus zaak zijn om in elk individueel geval zeer

nauwgezet de contractuele relatie te onderzoeken zowel wat
betreft de betrokken partijen als wat betreft de ingebrachte
goederen, dan wel wat betreft het voorwerp van de pre-

miebetaling, om zodoende na te gaan of aan de fiscale defi-
nitie van een juridische constructie type 3 is voldaan.

Hierna poog ik een aantal voorbeelden te geven om het be-

grip juridische constructie type 3 verder te duiden.

Voorbeeld 1: de heer Piet Pieters draagt aandelen van een

BVI Ltd. over als premiestorting aan een Lux Tak 23 (waar-
brj de 2%"-taks wordt gekweten). Dit lijkt te voldoen aan de

definitie van artikel 2, S 1, 13", c), tweede streepje \ùíIB 1992

én aan de definitie van oprichter volgens artikel2, S 1, 14',
vijfde streepje ]l//IB 1992. De heer Pieters draagt immers als

natuurlijke persoon aandelen van een juridische constructie
type2 over in het kader van een contrâct van beleggingsver-

zekering. Het gevolg zal dus zijn: de voortdurende fiscaal
transparante taxatie van de inkomsten van de BVI bij de heer

Piet Pieters die als oprichter classificeert. De beleggingsverze-

kering tak 23 wordt in fiscalibus geacht niet te bestaan en de

betaalde 2o/"-taks is dus volledig verloren. Dit lijkt een dui-
delijk voorbeeld.

Voorbeeld 2: de heer Piet Pieters draagt een som geld over
âan een Liechtensteinse verzekeringsmaatschappij die die

som belegt in een op een kwalificerende beurs genoteerd

Cayman Fund. Nu zalhet er uiteraard van afhangen hoe dat

Cayman Fund gestructureerd is.

- A) In de hypothese dat het Fund georganiseerd is in
vorm van een trust, dan kwalificeert het fonds als een

juridische constructie type 1. In dat geval zal de verze-

keringsmaatschappij bij uitkering inkomsten krijgen
van een juridische constructie fype 1. In de veronder-
stelling dat contractueel wordt voorzien dat die inkom-
sten (van de belegging in dát Cayman Fund) zullen wor-
den uitbetaald aan de heer Piet Pieters, kwalificeert het
geheel als een juridische constructie type 3 (zie evenwel

hoger ter zake de niet-kwalificatie als type 3 indien de

belegging in het Cayman Fund niet zou kunnen worden
toegerekend aan de heer Pieters). Het fiscale ontwij-
kingsgedrag dat met deze beleggingsvorm wordt be-

oogd ontgâât mij evenwel. Ik zie ook niet meteen in
welk misbruik hier per se moet worden bestreden. De

fiscale vrijstelling die de heer Piet Pieters beoogt is im-
mers gerealiseerd doordat hij een premie betaalt aan

een verzekeringsmaatschappij. Het feit dat de verzeke-

ringsmaatschappij die gelden belegt in een Fund georga-

niseerd in de vorm vân een trust is naar mijn bescheiden

mening volstrekt irrelevant ten aanzien van de fiscale

behandeling in hoofde van de heer Piet Pieters (zie sø-

pra).ln die zin lijkt deze nieuwe definitie van een juri-
dische constructie type 3 dan ook op overkill. De des-

betreffende sector zal uiteraard zelf moeten uitmaken in
welke mate ze hiermee rekening moet houden ten âan-

zienvan haar Belgisch cliënteel.

- B) In de hypothese dat het Cayman Fund georganiseerd

is in vorm van een beursgenoteerde BVI Ltd., voldoet de

constellatie niet aan de fiscale definitie van een juridi-
sche constructie type 3. Omwille van de uitzondering
opgenomen in artikel 2, S 1, 13"/1, d) \íIB 1,992 kwa-
lificeert de beursgenoteerde BVI Ltd. immers niet als

een juridische constructie type 2 waardoor het geheel

van de constellatie dan ook niet kan kwalificeren als

een juridische constructie type 3.

- C) In de hypothese dat het Cayman Fund georganiseerd

is in de vorm van een gecompartimenteerde ICB waar-
bij het volledige compartiment wordt benomen door de

door de heer Piet Pieters gestorte premies, lijkt het ge-

heel mogelijk wel te classificeren als een juridische con-
structie type 3, ofschoon daar enige twijfel kan over be-

staan. De bepaling dat een gecompartimenteerde ICB
waarbij per hypothese slechts één persoon ingeschreven

heeft op het desbetreffende compartiment, dan wel in
onderling verband, kan mijns inziens niet zomaar wor-
den doorgetrokken naar de verzekeringsmaatschappij.

Er is immers geen enkele bepaling in de kaaimantaks die

voorziet dat compartimenten die volledig worden on-
derschreven door verzekeringsmaatschappijen zouden

classificeren als een juridische constructie type 2. In die

zin is de tussenplaatsing van de verzekeringsmaatschap-

pij door de heer Piet Pieters voldoende om de kwalifica-
tie als juridische constructie type 2 te verhinderen, en

daaraan kan de definitie zoals wordt gehanteerd van
een juridische constructie type 3 niets afdoen. Ik wil
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deze hypothese dan ook onder voorbehoud afsluiten als

niet kwalificerend onder de definitie van een juridische

constructie fype 3.

Voorbeeld 3: de heer Piet Pieters is aandeelhouder van een

BVI Ltd. die kwalificeert als een juridische constructie type
2. Deze BVI onderschrijft een Luxemburgse beleggingsverze-

kering tak 23 met haar assets, op het leven van Piet, waarbij
de 2%" verzekeringstaks wordt betaald. Deze constellatie
classificeert mijns inziens niet als een juridische constructie
rype 3 om de eenvoudige reden dat het contrâct niet wordt
afgesloten door een rijksinwoner dan wel door een rechtsper-

soon onderworpen aan de rechtspersonenbelasting32. Het is

de juridische constructie zelf die het contract afsluit. Er zal

dus geen transpârante taxatie van de inkomsten van de tak
23 in hoofde van de oprichter van de BVI kunnen worden
toegepast. Het gunstige fiscale regime van de tak 23 wordt
hier in fiscalibøs dus niet geneutraliseerd. De bestaande fis-
cale transparantie in de relatie tussen de heer Piet Pieters en

zijn BVI Ltd. blijft weliswaar bestaan maar zal in de praktijk
worden opgeschort tot op het moment dat de beleggingsver-

zekeringtak 23 haar onbelaste uitkering aan de BVI doet. In
die zin wijzigt er dus niets met de oude regelgeving.

Voorbeeld 4: een trustee onderschrijft een contractuele le-

vensverzekering op het leven van de heer Piet Pieters met een

uitkering voor zijn minnares. Omwille van een redenering

analoog aan die gehanteerd in voorbeeld 3 is dit geen juridi-
sche constructie type 3.

Ten slotte dient bij deze voorbeelden 3 en 4 uiteraard voor-
behoud worden gemaakt voor de eventuele toepassing van
arttkel344ll WIB 1992 io. artikel 344, S 1 ]iIB t992 op
grond waarvan kan worden geargumenteerd dat de rechts-

handeling gesteld door een juridische constructie behept zou

zijn met fiscaal misbruik op grond waaÍvan dan alsnog zou

kunnen worden besloten tot een classificatie als juridische

constructie type 3. Het komt mij evenwel voor dat deze in-
terpretatiewijze afbreuk zou doen aan de te hanteren restric-
tieve interpretâtie van wât een juridische constructie type 3

kan zijn. Op die wijze zou immers elke definitie in het kader
van de toepassing van de kaaimantaks eenvoudigweg kun-
nen worden opgerekt teneinde te komen tot een belastbaar

resultaat dat geenszins voorzien is door de wetgever.

Een tweede voorbehoud dient zoals hoger reeds aangereikt te

worden gemaakt voor de toepassing van het nieuwe

artikel 5, S 2 ìøIB 1992 (zie infra in deel I., G.).

C. Afschaffing ua.n het fiscale begrip derde

begunstigde

De notie derde begunstigde die werd ingevoerd bij wet van

10 augustus 2015 wordt door de opheffing van artikel 2,

S 1, 14'i1 UIIB 1992 weer uit het llIB verwijderd. Als ver-
antwoording daartoe vermeldt de memorie uan toelicbting33:

32, In alle andere gevallen is de kaaimantaks immers niet van toepassing.

33. l'arl.St. Kamer 2077-1,8,6 november 2017,Doc. 54-27461007, p.29.
34. Parl.St. Kamer 2017-18,6 november 2077,Doc. 54-27461007, p.30.
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"Gelet op het doel om ook uitkeringen uan de in artiþel 2,

S 1,13", a) \X/IB 1992 bedoelde iuridische constructies te be-

lasten, is het niet meer nodig om de derde begunstigde uan

een juridiscbe constructie door middel uan de doorkiiþ.belas-
ting te beløsten aangezien de natuurlijke persoon of de

rechtspersoon belastbaar in de recbtspersonenbelasting
slecbts ktualificeert als derde begunstigde op het ogenblik døt

deze enig uoordeel uerkriigt dat is toegekend door de juridï
sche constructie."
In samenhang met de verdwijning van het begrip derde be-

gunstigde wordt het bestaande artikel 5/1, S 2 ìíIB 1992

waarin voor de aanslagjaren 20L6 tot en met 2018 de rege-

ling van fiscale transparantie in hoofde van de derde begun-

stigde was opgenomen, opgeheven (en vervangen door een

volledig andere tekst zoals infra in deel L, G. zal worden toe-

gelicht), De concrete impact hiervan is dat personen die niet
kwalificeren als oprichters uitgesloten worden van de fiscale

transparantie, Concreet impliceert dit dat een persoon die

een uitkering krijgt uit een trust dan wel uit een stiftung, en

die niet als oprichter kwalificeert, ofwel belastba ar zal zijn in
hoofde van een ontvangen dividend lzie infra voor de aange-

paste tekst van artikel 18, eerste lid, 3' WIB 1.992) ofwel niet
belast zal worden wegens toepassing van artikel 21, eerste

lid, 12'U/IB L992. Van dat laatste artikel werd de tekst ook
aangepâst om ervoor te zorgen dat de persoon die de uitke-
ring krijgt niet dezelfde persoon hoeft te zijn als diegene die

de onderliggende belasting eerder heeft betaald (art. 90 van
de wet van 25 december 2017). ln die zin wordt elk risico op
dubbele belasting in dit verband dan ook vermeden. Let wel,
ook ten aanzien van uitkeringen ten aanzien van willekeurige
derden, die dus niet langer fiscaal classificeren als derde be-

gunstigden, dient de "anterioriteitsregel" van arúkel21.,
tweede lid \øIB 1992 te worden toegepast. Op grond van de

anterioriteitsregel worden immers de oudste reserves geacht

eerst te zijn uitgekeerd, ook ten aanzien van de willekeurige
derde. Omwille van die reden zal ook de willekeurige derde

die een uitkering uit een trust of een stiftung verkrijgt de be-

lasting over het ontvangen dividend verschuldigd zijn, ook al

heeft de oprichter voor het desbetreffende inkomstenjaar de

belasting bij fiscale transparantie reeds voldaan. Bij gebrek

aan onbelaste oude reserves zal de derde ontvanger echter
géén belasting hoeven te betalen.

Op zich is dit een merkwaardige vaststelling daar dit impli-
ceert dat de belastbaarheid van een uitkering aan een wille-
keurige derde niet los gezien kan worden van de historiek
van de opbouw van het vermogen in de juridische construc-
tie. Deze willekeurige derde staat echter op geen enkele wijze
in verband met de juridische constructie en kan dan ook niet
geacht worden enige kennis van noch invloed over de samen-

stelling van het vermogen van de juridische constructie te

hebben (zie infra deel IL, E.). \Vat de belastingheffing betreft
laat de memorie uan toelichting echter niet de minste twijfel
bestaan3a:
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"Alle inþomsten die niet uia de doorkijkbelasting werden be-

last en toch door een iuridische constructie op één of andere

r,ttiize aan de oprichters of aan andere rijh.sinwoners of aan

de rechtspersonenbeløsting onderworpen rechtspersonen

tuorden uitgekeerd zullen, met uitzondering uan de in de ju-
ridische constructie ingebrachte actiua als diuidend øorden
aangemerkt en ouereenþomstig luorden belast."

Ook hier dient te worden verwezen naar de aanpassingen

aan het bestaande artikel 18, eerste lid, 3' '!íIB 7992 (zie

infrø deel I., I.). Er kunnen echter nu reeds vragen worden
gesteld over de stelligheid waarmee in de memorie uan toe-

lichting wordt verwezen naar de doorkijkbelasting als enige

mogelijke belasting die tot vrijstelling aanleiding zou kunnen
geven. Daarbij gaat deze passage in de memorie uan toelich-
ting uiteraard voorbij aan de these dat een vrijstelling gelijk
staat met een belasting. Dit principe wordt overigens door de

Rulingcommissie in een aantal rulings bevestigd. Ook de me-

morie uan toelichting bij de wet van 10 âugustus 2015 liet
wat dat betreft niet de minste twijfel bestaan. Het lijkt dan
ook redelijk om te veronderstellen dat voormelde passage in
de memorie uan toelicbting aan dat principe geen afbreuk
mag doen. Verder dient de vraag te worden opgeworpen of
een belasting betaald door een niet-rijksinwoner tevens van
aard kan zijn om artikel 21, 12" !il8 1992 1n te roepen (zie

infra deel IL, F.). In het kader van de toepassing van de dub-
belbelastingverdragen is deze vraag immers verre van theo-
retisch.

In het kader van de schrapping van de notie derde begunstig-

de uit het wetboek dient uiteraard ook het artikel dat voor-
ziet in de meldingsplicht te worden aangepast, De nieuwe
tekst van artikel 307, g 1/1, c) WIB L992luidt voortaan als

volgt:

"c) het bestaan uan een juridische constructie waaruan de

belastingplichtige, ziin echtgenoot of de kinderen u)a.arouer

bii het ouderlijk gezag uitoefent ouereenkomstig artikel 376
uan het Burgerliik'Wetboek, hetzii een oprichter uan de juri-
dische constructie is, hetzij tiidens het belastbaar tijdperk een

diuidend of op bet euen tuelke wijze enig ander uoordeel uan

een iuridiscbe constructie beeft uerkregen,"

De analoge bepaling in de rechtspersonenbelasting werd op-
genomen in artikel 307, S 1/3 'WlB t992.
Ofschoon de schrapping van het begrip "derde begunstigde"
een formele wijziging van de tekst impliceert, wijzigt er in-
houdelijk helemaal niets. Of de persoon die de uitkering ef-

fectief onwangt nu wettelijk als derde begunstigde wordt
omschreven of als "belastingplichtige", maakt in essentie

niets uit. Taxatie is in beide gevallen dezelfde. Veel relevanter
is uiteraard de opheffing van artikel 5/1, S 2 \llB 1,992 in
hoofde van de gewezen derde begunstigden waardoor zij
worden uitgesloten van de toepassing van fiscale transparan-
tie. Op dezewijze wordt uiteraard ernstige afbreuk gedaan

aan het fiscaal transparante karakter van juridische con-
structies, Afhangende van de hoedanigheid van de persoon

die de uitkering ontvangt, oprichter of niet, en afhangende

van de historiek van de opbouw van het vermogen vân een

juridische constructie zal er dus sprake zijn van een fiscaal
transparante behandeling (volkomen fiscale transparantie),

dan wel van een taxatie bij uitkering mét conversie (onvolko-

men fiscale transparantie), dan wel van een "vrijstelling"
(art.2t, eerste lid, 1,2'WIB 1992).

D. Fiscale transpdrantie alleen nog uoor de

opricbter, doch niet in het geuøl uan

afüþel 5/7, S 7 tiende lidWIB 1992

Zoals hoger reeds vermeld wordt de toepassing van de fiscale

transparantie voortâân gereserveerd voor diegene die fiscaal

kwalificeert als oprichter. De derde begunstigde wordt daar-
vân voortaan uitgesloten. De aangepaste tekst van het gewij-
zigde artikel 5/1, S 1, eerste lid UllB 1992luidt voortaan als

volgt:
"De inþomsten die uerden uerkregen door de juridische con-

structie zijn belastbaar in hoofde uan de riiksinwoner die de

oprichter is uøn de juridische constructie, alsof die rijÞsinwo-
ner ze rechtstreeks heeft uerkregen."

De impact van de schrapping van de "derde begunstigde"
legt de focus op belasting n.a.v. het verkrijgen van een uitke-
ring eerder dan de derde mee te betrekken in het systeem van

de doorkijkbelasting (zie ook art. 18, eerste lid, 3' \fIB
1.e92).

Daarbij wijzigt men de kaaimantaks zoals reeds hogerver-

meld van een volkomen fiscale transparantie naar een onvol-
komen fiscale transparantie, en dit op basis van een dubbel
criterium:

- een criterium dat refereert naar de hoedanigheid van de

genieter van de uitkering, zijnde een oprichter dan wel
een ontvângende derde; en

- een criterium dat refereert naar het moment en het be-

lastbare tijdperk waarop de oprichter enige uitkering
ontvangt.

Op deze regel van fiscale transparantie in hoofde van de op-
richters geldt echter een uitzondering in geval van uitkering
in jaar X zoals bepaald door artikel 5/1, S 1, tiende lid rùlIB

L992.

" Deze paragraaf is niet uan toepassing op de door de juridi-
sche constructie betaalde of toegekende inkomsten."
Daarbij is het van belang op te merken dat volgens de letter-
lifke tekst de volledige paragraafter zake de transparante be-

lasting van artikel 5/1, S 1 \øIB 7992 (wat het eerste tot en

met het negende lid betreft) wordt uitgeschakeld door het

tiende lid "ter zake de door de iuridische constructie betaalde

of toegekende inþomsten".
Toen de eerste ontwerpteksten van de gewijzigde kaaiman-
taks begonnen te circuleren hebben we ons het hoofd gebro-

ken over wat dit eventueel zou kunnen betekenen. Het enige

referentiepunt dat we toen hadden was de oude tekst 5/1,
zevende lid'ùøIB 1992 die luidde als volgt:
"In afuijking uan het eerste lid is de oprichter, uoor de toe-
pdssing uan artikel 18, 2oter, b), belastbaar op de door de

iuridisch e constructie b etaalde of toegekende inþomsten."
Daar het artikel 18, 2oter,b)WIB 1992 evenwel retroactief
werd opgeheven bij wet van26 december 2015 is dat fameu-

ze zevende lid van artikel 5/1, S 1 W'IB 7992 nooir tot uit-
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werking komen. In de memorie uan toelichting bij de wet van

25 december 20L7 lezen we hierover nu het volgende3s:

"Het zeuende lid, dat het tiende lid utordt, ua.n artiþel 5/1,

S 1 \ylIB 1992 wordt ueruangen, teneinde te uerduidelijken
dat het doorkijkprincipe niet ud.n toepassing is in het geual de

iuridische constructie inþ.omsten uitkeert øan één of meerde-

re oprichters. Deze bepøling beeft dus tot doel te uermijden
dat artikel 5/1, S 1 \y{IB 1992 zou worden ingeroepen om

een ku.,alificatie uan deze uitþering als diuidend tegen te
gadn."

Ook voor de Raad van State was een en ander niet duidelijk
en op vraag van de Raad van State heeft de vertegenwoordi-
ger van de regering bijkomende verduidelijking verschaft36:
nHet is de bedoeling om de doorkijkbelasting toe te þøssen
op de inh.omsten die øerden uerkregen door de iuridische
constrwctie. Op de inkomsten die worden uitgekeerd of toe-
gekend door de juridische constructie aan de oprichter of een

andere begunstigde boeft geen doorkiikbenadering te uor-
den toegeþast, aangezien dit daadwerþ.elijk door de belas-

tingplichtigen u erkregen op brengsten b etreft. V erkort sch e-

ma:

- inkomsten die werden uerkregen door de juridische

constructie: doorkijkbenadering (art. 5/1 WIB 1992);

- inl<omsten die worden uitgekeerd door de juridische

constructie: kwalificatie als diuidend (art.18) en geen

doorkijkbenødering (art.5/1, S 1, laatste lid \v{lB

1992);

- inkomsten die werden uerkregen door de juridische

constructie, Øadlop de doorkijkbenadering werd toege-

past en die ueruolgens worden uitgekeerd aan een rijks-
inwoner: urijgesteld (art. 21 'WIB 1992)."

"Wii zien de uerkrijging uan inþ.omsten door een juridische

constructie en de uitþering uan inkomsten door een juridi-
sche constructie als twee afzonderlijÞe fiscale gebeurtenissen.

Het doorkiikprincipe geldt dus uoor alle door de juridische

constructie uerÞregen inkomsten. Wij uillen met deze bepø-

ling enkel beþomen dat de fiscaal transparante behandeling

uan de uerkregen inkomsten uan de iuridische constructie
niet kan worden gebruikt als argument om de kwalificøtie
uan de uitgekeerde inkomsten [als diuidend tegen te gaan].

De iuridische constructie is dus transparant Luat betreft de

uerkregen inkomsten en niet transþarant wat betreft de uit-
gekeerde inþomsten. Dit is ouerigetts geen nieuruigheid. Het

fiscale regime uan de oprichter uoor wat betreft de uerkregen

en uitgekeerde inkomsten ua.n een in artiþel 2, S 1, 13', b)

'WIB 1992 bedoelde juridische constructie is oþ dit ulak sinds

de inuoering uan de kaaimantaks ongewijzigd gebleuen."
Deze passages in de memorie uan toelichting en het verslag
zijn uitermate opmerkelijk, en dat om rwee redenen. Ten eer-

ste wordt er nu duidelijk geponeerd dat de kaaimantaks he-

lemaal geen regime van volkomen fiscale transparantie is,

maar eerder een regime van onvolkomen fiscale transparan-
tie. De zogenaamde non-conversie van de ontvangen inkom-
sten is blijkbaar nooit de bedoeling van de regering geweest.

Men zegt immers letterlijk dat een juridische constructie in
hoofde van de oprichter transparant is wat betreft de verkre-
gen inkomsten, maar niet transparant wat betreft de uitge-
keerde inkomsten. Daarbij wordt nu voor alle duidelijkheid
in de wet ingeschreven dat indien de uitkering van de door
de juridische constructie ontvangen inkomsten gebeurt (in
hetzelfde jaar als dat waørin deze inkomsten werden ontuan-
gen) dat in dergelijk geval de fiscale kwalificatie als dividend
prevaleert. Dit is mijns inziens een vorm van onvolkomen
fiscale transparantie zoals deze anno 1992 door confrater
Axel Haelterman in zijn doctoraat werd geponeerd3T.

Deze onvolkomen fiscale transparântie geldt echter - of-
schoon dat niet met zoveel woorden in de wet staat maar wel
noodzakelijk blijkt uit de samenlezing van de diverse wetsar-
tikelen ter zake - uitsluitend indien de uitkering gebeurt in
hetzelfde jaar als in het jaar waarin de juridische constructie
het onderliggende inkomen heeft ontvangen. Concreet bete-
kent dit de wettelijke bevestiging van de éénjarigheidsregel X
- X+1, maar dan alléén in hoofde van de oprichter. Dit kan
het best worden geïllustreerd met een voorbeeld.
Stel dat de heer Pieters illore temþore een trust heeft opge-

richt. Gaan we er voor de eenvoud van het voorbeeld even

vanuit dat er in deze trust geen oude reserves zijn3g, en er zich
alleen ingebracht vermogen in bevindt alsmede reeds belaste

kaaimantaksreserves3e. Anno 2018 ontvangt de trust een be-

lastingvrije meerwaarde cf. artikel90, 1'!øIB 7992.Yoor de

toepassing van artikel 90, 1' níIB L992 ter zake een belas-

tingvrije meerwaarde gerealiseerd door trusts kan worden
verwezen naar de memorie uan toelichting bil de wet van
10 augustus 2015 alsmede naar diverse rulingsao.

Bij toepassing van de fiscale transparantie zal er titeraard
geen belasting ontstaan in hoofde van de heer Piet Pieters

daar hij op fiscaal transparante wijze geniet van een belas-

tingvrijstelling wegens meerwaarden op aandelen gereali-

seerd in het kader van een normaal beheer van een privéver-
mogen. Evenwel besluit de trustee om aan de heer Piet Pieters

deze belastingvrije meerwaarde, of een deel ervan, uit te

35. Pørl.St. Kamer 20L7-1,8,6 november 2077, Doc. 54-27461007, p. 36.
36. Pørl.St. Kamer 2077-78,6 november 2017, Doc. 54-27461007, p. 782.
37. A. Hrsr-rrnutN,Fiscale transpalantie, theoüe en prdktiiþ in België,Kalmthot¡,81b1o,7992, p.51 waar de aureur scfuijk: "onuolkomen transparantie is

dus transparantie met euentueel inkomensconuersie øangezien de oorspronkeliike aard uøn het inþomen ten geuolge uan de tussenscltahelìng ua.n het tilssenniueøu
uerloren gøat", alsmed,e "de aanwezigheid uan het tussenniueau beeft ecbter uel een uooruormeneffect en beinuloedt de wiize uan betaalbaarstelling bij
uiteindeliiÞe genieter". In zijn voetnoot 36 verwijst de auteur naar de wat prozaïsche vergelijking met de gekleurde bril doo¡ dewelke een verkleurde realiteit
waargenomen wordt.
38. Voo¡ een voorbeeld waar er wél oude reserves zijn wordt verwezen naar deel II., A.
39. "Kaaimantaksreserves" zijn reserves opgebouwd uit niet eerder uitgekeerde inkomsten waarvan de onderliggende belasting in het kader van de kaaimantaks
sedert 1 januari 2015 ¡eeds door de oprichter werd betaald.
40. Zie o.a. het voorbeeld in de memorie op p. 46 tot 48 waaruit duidelijk blijkt dat de vrijstelling bij meerwaarden op aandelen gerealiseerd in het kader van het
beheer als een goed huisvader, overeind blljk; Parl.St. Kamer 2014-75,1 juni 2015, Doc. 54-1 125/001, p. 46 tot 48.
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keren bij wijze van "distribution". Fiscaal gezien heeft het
artikel 5/1, $ 1, tiende lid \øIB L992 echter tot gevolg dat
deze uitkering in hoofde van de heer Piet Pieters als een divi-
dend wordt beschouwd en derhalve zal onderworpen zijn
aân een taxatie van 30"/o. De fiscale trânsparantie die in de

regel "volkomen" is, verwordt met andere woorden tot een

vorm van onvolkomen fiscale transparântie, met conversie

naar dividend. Indien de trustee echter hetzelfde bedrag uit-
keert anno 2019 of later, dan zal de desbetreffende uitkering
op grond van artikel 21, eerste lid, 1.2" VlIB 1992 niet meer

kwalificeren als een dividend daar de genoten vrijstelling op
grond van artikel 90 WIB 1992 doorwerkt ter zake de onder-
liggende belastbaarheid. In voorkomend geval zal de heer

Piet Pieters als oprichter er dus belang bij hebben dat de trus-
tee zijn uitkeringsbeleid op deze regel afstemCr.

Naar verluidt werd deze regel geïmplementeerd in reactie op
een voorafgaande beslissing nr. 201.6.623 ingevolge dewelke
een groep aandeelhouders boven een Bermuda Ltd. bij de li-
quidatie van deze laatste de volledige door deze vennoot-
schap gerealiseerde meerwaarden op een onderliggende ven-

nootschap belastingvrij konden optrekken. De nieuwe bepa-
ling van artikel 5/1, $ 1, tiende lid 1ü(/IB 1992 maakt ztlks
onmogelijk, tenminste indien de desbetreffende uitkering ge-

beurt in hetzelfde jaar als dat waarin de onderliggende meer-

waarden werd gerealiseerd.

In haar bijdrage inhet Liber Amicorum Rik Deblauwe haalt
Anouck Biesmans een interessant voorbeeld aan in deze. In
haar voorbeeld betreft het een inwoner van het Verenigd Ko-
ninkrijk, Jack, die een trust heeft opgericht waarin onroeren-
de goederen worden gehouden gelegen in het Verenigd Ko-
ninkrijk. De trust ontvangt commerciële huurinkomsten die
"meteen" (dus we veronderstellen nog in het zelfde boekjaar)
worden uitgekeerd aan de zoon van Jack. Daarbij stelt Bies-
mans zich de vraag of deze uitgekeerde onroerende inkom-
sten over Engels onroerend goed voortaan belastbaar zullen
zijn als dividend. Zoals Biesmans terecht opmerkt was zulks
onder het oude artikel 5/1, S 2 WIB 1.992 immers niet het
geval wegens de doorwerking vân het toepasselijke dubbel-
belastingverdrag ten gunste vân de derde begunstigde. Het is
dus inderdaad de vraag of onder de gewijzigde regels de des-

betreffende uitkering nog steeds van effectieve belastinghef-
fing kan worden gevrijwaarda2. Dat lijkt eerder twijfelachtig.
De vraag anders gesteld is echter of artikel 6 jo. artikel23
OECD-Model de dubbele belasting die wordt veroorzaakt
door artikel 5/1, S 1, tiende l(/IB 1992kan opzijzetten. Naâr
mijn mening is dat wel degelijk het geval, om de eenvoudige

reden dat een nationale wet eenzijdig géênwijzigingvân een

verdragsvrijstelling tot gevolg kan hebben. Laat ons daarbij
immers niet uit het oog verliezen dat de uitkering door een

trust volgens artikel 18, eerste lid, 3' '!øIB 1.992 lotxer een

"fictief" en geen "écht" dividend is. Hierover is alleszins het

laatste woord nog niet gezegd'

Hierna in deel II., B. gaan we dieper in op de taxâtietechniek
die wordt gecreëerd door de toepassing van het artikel 5/1,

$ 1, tiende lid s(/IB 1992 en werken we een concreet voor-
beeld uit waarbij de uitwerking van het artikel in een keten-

constructie wordt getoetst aan de tekst van de wet, en waar-
bij tevens de anterioriteitsregel wordt meegenomen.

E. Dubbelstructuren anno 2015-2017
bliiuen onbelast

Over de taxatie van de zogenaamde dubbelstructuren is heel

wat te doen geweest en de problematiek is zowel in de pers,

in de parlementaire werkzaamheden, als in de rechtsleer al
vrij uitvoerig aan bod gekomen. Ook de Rulingcommissie
heeft in verschillende voorafgaande beslissingen standpunten
ingenomen ter zake dossiers waarbij dubbelstructuren aan
bod kwamena3. Ter zake kunnen grosso modo twee verschil-
lende interpretaties worden onderscheiden.

Volgens een eerste legalistische restrictieve interpretatie van
de regelgeving van de kaaimantaks 1.0 kon sâmengevat ge-

steld worden dat bij dubbelstructuren de inkomsten van de

onderliggende juridische constructie, die in de praktijk steeds

een vennootschap is, slechts in een zeer beperkt aantal geval-

len belastbaar waren. Echter ook in die interpretatie is het in
sommige gevallen zo dat de inkomsten van de onderliggende

vennootschap in de fiscaal transparante belastingheffing
kunnen worden betrokken. Een volledige uitsluiting onder
toepassing van de kaaimantaks van dubbelstructuren laat
zelÍs deze legalistische interpretatie niet toeaa. In die zin en in
die mate is de aanpassing binnen de kaaimantaks 2.0 van de

regels ter zake dubbelstructuren met een definitie van "ke-
tenconstructie's" dan ook volstrekt onnodig gebleken.

Volgens een tweede veel ruimere interpretatie die haar inspi-
ratie vindt in de teleologische interpretatie dient men te kij-
ken naar doel en strekking van de wetgever. Het is deze in-
terpretatie die de Rulingcommissie heeft gehanteerd in ver-
schillende voorafgaande beslissingen. Daarbij komt de Ru-
lingcommissie tot de conclusie dat dubbelstructuren dienen
te worden beschouwd als een juridische constructie type 1.

- Ruling nr.2016.563, randnr. 32: "X Trust beuindt zich
ten aanzien uan Y Ltd. nameliik in een rechtsuerhou-

ding zoøls bedoeld in artikel2, S 1, 13, a)'V{IB 1992.
De structuur uerenigt de constitutieue elementen uan

artikel2, S 1, 13", a) lÜllB 1992."
De Rulingcommissie specifieert echter dat daarbij de

47. Deze interpretatie werd bevestigd als zijnde correct doo¡ de heer Luc Saliën, collegelid Rulingcommissie, tijdens een seminarie gegeven op 20 februari 2018
aan de Universiteit Hasselt; zie slide p. 7.

42. A. Bnsu,r.r*s, "Trùsts, quo uadis" in B. PEETERs (ed,.), Liber Amicorum Riþ Deblauwe, Herentals, Knops Publishing, 2018, p. 53.
43. G,D. GoYVAERTs, "De kaaimantaks en de (niet-)toepassing ervan bij 'dubbelstructuren"', TFR 2076, afl, 504,572-580; F. Denelvn, A.M. VANDEKETìKHovE

en G. V¡n¡cnrenr, "Ontsnappen dubbelstructuren steeds aan kaaimantaks?", Fisc.Act.2016, afl.27,7-6; F. Deselv¡ en A.M. V¡,NosrERKHovE, "Antimis-
bruikbepalingen en dubbelstructuren: enkele bedenkingen", Fisc.Act,2076, afl.30, 3-7; G.D. Goweenrs, "Rulings kaaimantaks herijken notie 'oprichter"',
Fisc.Act. 2077, afI. 1 3, 3-1 0.
44, Dit standpunt hebben we zelfverdedigd in onze bijdrage in TFR; G,D. Govv,e.tents, "De kaaimantaks en de (niet )toepassing ervan bij 'dubbelstructuren"',
TFR 2076, afl. 504, 572-580.
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onderliggende kwalificatie van het inkomen van de ju-

ridische constructie type 2 bewaard blijft, wât op zich

een contradictio in terminis impliceerde met de regel-

geving van de juridische constructie rype 1.

- Ruling nr.2016.563, randnr. 32 "Er wordt echter de

aandacht oþ geuestigd dat Y Ltd. nog steeds een juridi-
sche constructie type 2 is met ølle hieraan uerbonden

fiscale geuolgen uan een juridische constructie tyþe 2."

Tevens kan worden verwezen naar de voorafgaande beslis-

singen nr. 2016.564, nr.2016. 576, nr.201,6. 602,
nr. 2016.610 en w.2016.711..

Om deze conclusie verder te schragen maakt de Rulingcom-
missie in haar redenering dus een combinatie van verschillen-

de elementen uit de wetgevi ng. Zo hanteert zij een verruimde
interpretatie van het begrip oprichter die eerder gebaseerd

lijkt te zijn op de tekst van de memorie van toelichting dan

op de tekst van de wet zeI(s.Daarbij heeft de Rulingcommis-

sie inzake dossiers waar tlvee juridische constructies type 2

betrokken waren tevens inspiratie gevonden in de toepassing

van artikel 3 441 | WIB L992 en hieraan een zeet brede draag-

wijdte gegeven.

Het standpunt van de Rulingcommissie kan mijns inziens

dan ook sterk bekritiseerd worde¡r. Zo past de Rulingcom-
missie het oude artikel 3441I, eerste lid XøIB '1,992 toe op
transacties die plaatsgevonden hebben en dubbelstructuren
die tot stand gekomen zijn, lang voor de kaaimantaks in wer-
king is getreden, daarbij de stelling innemende dat het oude

arrtkel 3441"1 WIB 1992 sowieso van toepassing zou zrjn op

inkomsten vanaf I januari 2015. Die stelling is naar mijn
mening uitermate betwistbaar. Bovendien kunnen bij dat
artikel sowieso grondwettelijke vraagtekens worden ge-

plaatst daar de tekst van het oude arrikel 34411 UllB 7992
niet voorziet in een intentievereiste in hoofde van de belas-

tingplichtige, noch voorziet in een mogelijkheid van tegenbe-

wijs. De vaststelling dat de wet van 25 december 2017 bli
arttkel 97 de oude tekst van artikel 34411, \ùlIB 1992 inte-
graal opheft ondersteunt deze kritiek.

Eerder hadden we al gesuggereerd dat de voorafgaande be-

slissingen genomen door de Rulingcommissie wat het aspect

dubbelstructuren betreft, contra legem waren46. De wet van

25 december 2017 die nu voorziet in een wettelijke omschrij-
ving van dubbelstructuren op een volledig andere wijze dan

in de invulling door de Rulingcommissie, lijkt dit standpunt

te bevestigen. Bovendien werd de tekst van artikel 34411

WB 7992 fundamenteel gewijzigd en werd er een intentieve-

reiste aan toegevoegd (zie infra deel L, J.). Dit staat overigens

met zoveel woorden in het verslag van de parlementaire be-

spreking waar gezegd wordt dat "een wetteliike regeling

wordt uitgeuerkt teneinde de toeþassing uan de doorkijkbe-
lasting te uerzekeren bij opeenstapeling uan iuridische con-

l_ARCtËR

structies"aT. Voor de inkomsten ontvangen in de periode

vanaÍ L januari 2015 tot en met 16 september 2017 mogen
we er dus genoegzaam van uitgaan dat "dubbelstructuren"
slechts belastbaar zrinvolgens de restrictieve legalistische in-
terpretatie, waarbij in voorkomend geval eventueel

artikel 344¡ S 1 fíIB 1992 (en dus niet meer art. 344llWlB
L992l zou kunnen worden ingeroepenas, Het kan dan ook
mogelijk passend voorkomen om voor aanslagjaar 2077 be-
zwaar in te dienen in zoverre men zich door voormelde ru-
lingpraktijk zou hebben laten verleiden om niet uitgekeerde

inkomsten uit een dubbelstructuur âan te geven. Voor aan-

slagjaar 2016 kan mogelijk onderzocht worden of een ver-
zoek tot ontheffing van ambtswege passend voorkomt.

F. Dubbelstructuren a.nno 2078
gedefinieerd en de taxatie etva.n hentormd

De wet van 25 december 2017 voorziet in zijn artikel 86 in
een wettelijke omschrijving van dubbelstructuren door de in-
troductie van een rççks nieuwe bepalingen in artikel 2, $ 1

\xltB 1992.

Artikel 2, S I, 1.3" I 2 lli/IB t9 92: " D o ch ter constru ctie. O nder

een dochterconstructie wordt een iuridiscbe constructie uer-

staan waaruan de aandelen of economische rechten gebeel of
gedeebelijk worden aangehouden door een andere juridische

constructie;"

Artikel 2, S I, !3"13lI/.lIB 1992: "Moederconstructie. Onder
een moederconstructie wordt een juridische constructie uer-

staan die de aandelen of economische rechten geheel of ge-

deebell¡k aanhoudt uan een andere juridische constructie;"

Artikel 2, S 1, 13'i4 WIB 1992: "Ketenconstructie. Onder
een ketenconstructie wordt een geheel uan juridiscbe con-

structies uerstaan dat wordt geuormd door een juridische

constructie en al haar dochterconstructies,

Indien de ketenconstructie een dochterconstructie beuat die

eueneens ooþ. een moederconstructie is, møken de dochter-
constructies uan deze moederconstructie ook deel uit uan de-

zelfde keten uan juridische constructies.

De toepassing uan het tweede lid wordt herhaald net zolang
alle dochterconstructies uan de moederconstructies die deel

uitmøken uan de ketenconstructie in deze þetenconstructie

zijn opgenomen;"

Artikel 5i1, S 1, tweede lid XíiB 1992: "Indien de juridische

constru cti e een m oed ercon str u ctie is :

- maken, uoor de toeþassing uan deze paragraaf, de in-
komsten die werden uerkregen door een dochtercon-
structie uan deze moederconstructie, deel uit uøn de in-
komsten die werden uerkregen door deze moedercon-

structie, in uerbouding tot het deelnemingspercentage

45. Dit standpunt vinden we min of meer terug bij twee auteurs; F. D¡sslvn en A,M. VeNn¿remuove, "Antimisbruikbepalingen en dubbelstructuren: enkele

bedenkingen", Fisc,Act.2076, afl.3O,3-7; voor een kritiek op de diverse rulingbeslissingen ter zake kan worden verwezen naar G,D. Gownenrs, "Rulings
kaaimantaks herijken notìe 'oprichter"', Fisc,Act,2077, afl. 13, 3-10.
46. G.D. Gow,lrnrs, "Rulings kaaimantaks herijken notie 'oprichter"', Frsc. Act.2017, afl, 13, 3-10.
47. Pørl.St. Kamer 2077-78, 13 december 2077, Doc. 54-2746/076, p. 5.

48. M. DÈLANoTE en D.E. PHILIIIE, "Les doubles structures et l'article 344, $ 1 CIR: quels sont les actes posés par le contribuable susceptibles d'abus?", RGCF
2077 I 5 -6, p. 42- 50; tevens gepublicee¡d in TFR 20 1 8, nr. 53 5, p. 127-739.
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ua.n de uoormelde aandelen of de economische rechten

uan deze moederconstructie in deze dochterconstructie,
alsof deze moederconstructie deze inþomsten recht-
streeþs h eeft uerkregen;

- ziin de inþomsten die werden uitgekeerd door de doch-

terconstructie aan de moederconstructie niet belastbaar

in hoofde uan de oprichter, in de mate en op uoorwaar-
de dat de belastingplichtige heeft aangetoond dat deze

inþomsten ziin samengesteld uit inþomsten die in hoof-
de uan een natuurlijke persoon of een in artiþel 220 be-

doelde rechtspersoon in België bun belastingregime
hebben ondergaan."

Artikel 5/1, S 1, derde lid ]WIB L992: "Yoor de toepassing

uan het hleede lid, tweede streepje, worden de oudst uerkre-
gen inkomsten geacht eerst te ziin uitgekeerd."
Artikel 5/1, S 1, vierde lid ]li/IB'1992: " Indien meer dan twee

iuridische constructies een onderdeel zijn uan een þ.etencon-

structie is het tweede en het derde lid uan toepassing op elke

moederconstructie die deel uitmaaþt uan deze þetenconstruc-
tie."
Artikel 5/1, S 1, vijfde lid'WIB 1.992: "De toepassing uan de

bepalingen in het tweede lid þan er niet toe leiden dat inkom-
sten die werden uerkregen door een juridiscbe constructie
meerdere þeren in hoofde uan de oprichter uan de juridische

constructie w or den b elast."
Volgens de memorie uan toelichting wordt in dit verband

"een heel nieuwe bepaling geïntroduceerd die tot doel heeft

om de zogenaamde dubbelstructuren ooþ onder de toepas-

sing uan dit aanslagstelsel te brengen" .De memorie gaatver-
der met de these d,at "deze nieuwe bepaling dan ooþ tot doel
heeft om het mogeliik te maken dat opeengestøpelde juridi-
sche constructies oþ geconsolideerde wiize þ.unnen worden
aangepakt," wâarmee uiteraard nogmaals wordt beklem-
toond dat dit onder de regels van de kaaimantaks 1.0 niet het
geval wasae. ln de memori¿ wordt tevens een zeer uitgebreid
voorbeeld gegeven waarbij de principes van ketenconstruc-
ties vrij duidelijk worden toegelicht. Uiteraard is dit voor-
beeld redelijk eenvoudig opgebouwd en houdt het geen reke-

ning met de inherente complexiteit die de toepassing van
deze regels in een bestaande structuur met zich zou
brengenso.

Hierna een tweetal eenvoudige voorbeelden om het concept
van de taxatie van de ketenconstructies toe te lichten.

49. Parl.St. Kamer 2077-78,6 november 2017,Doc. 54-27461007, p.34.
50. Pørl.St. Kamer 2017-78,6 november 2017,Doc. 54-27461001, p.34-36.

FISCALE IRAN5PARANT/F

Yoorbeeld t¡xatie dubbel¡tructuren' of 'kotenconstructies'
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Tijdens lnkomrtcnJe¡r 2Or 8 veilaìjgende juridische constructies

volgende exterae inkomsten:

- JC "A', ËUR so.ooo,oo interest

- JC "B"r FUR zs.ooo,oo dividend, EUR ro.ooo,oo ihte¡esr

- JC "C": EUR 1o.ooo,oo interesr

- JC "D'i EUR 20.ooo,oo div¡dend

X zal belastbaarzljn over het totale bedrag vðn EUR 115.OOO.OO

¡¡n ¡oerend ìnkomen, ôan een tariefvan 30 %.TEil

FISCALE TRÁNsPARÄNIIÃ

Voorbeeld MvT t¡xatie dubbel¡tructuren' of 'ketenconstructle¡'

I roou

JC'D'heeft op t januari 2ol,í2o17 oude 1oo geres.rveerde w¡nst.

- ln 2017 ohtåhgt JC"D" intere* våh 40.

- ln2O18 ontvåhqtJC "D'geen inkomsten, doch doet wel een uitkering

v¿n 50 aen JC'C".
- ln 2Ol9 krijgt de .lC 'D" heeft meetwaarde op aåndelen vàn IOO en

keert óo u¡t å¿n JC C".

- A,2of8: Azal bel¿stworden op een ¡nterestvôn ló (90%vån 4o),gelel
op de taxatie op geconsolìdeerde wijze van de kêtenconsftud¡è B - C - D

- Aj. ¡olt: A zål b€l¡stworden op een dividend inkomenv¿n45 (90% vðn 50)

daardie uitkering moet worden aangerekend op oudste reserves, dus géén

toepàss¡ng afr.21, eerste l¡d,12'Wgjunctoâñ 5/1 513' derde l¡dWl8
- AJ,2o¡or Azðl belåstworden op een dtuldend,Voorwelk bedrag?A*. zt,

eerste lid,12' WB;uncto Art. 21, Meede l¡d WIB juncto ¡rt. 5/l slt' derde

l¡dWlB

' Geconsolidee¡d dus 90% van ó0 - 5,1

, Oude ¡eserves restent 50 éést, voor 90% dur 45 ' ð¡terioriteitsr€gel

' Saldo 10: bewijs t¿x¿tle ok, hleruðh 90% . 9

' Dus dlvldend van +5 eh vrïg$têlde u¡tkêrlnq vðn 9

100%

100%

In de praktijk zal het vooral van belang zijn dat deze nieuwe

fiscale regeling van doorkijkbelasting in het kader van keten-

constructies een ernstige inbreuk impliceert op het reali-
teitsprincipe wat de boekhoudkundige aanrekening van uit-
gekeerde dividenden betreft bil de desbetreffende buiten-
landse entiteiten, en dit zowel bil de dochter- als bil de moe-

derconstructie. Men kan immers van de raad van bestuur

van een buitenlandse vennootschap niet verwachten dat zij
rekening houdt met de bijzonderheden van Belgische fiscale

bepalingen in de mate dat deze manifest afwijken van de

boekhoudkundige aanrekeningsregels. Met name vrij hin-
derlilk daarin is de toepassing van de anterioriteitsregel op
grond waarvan enige dividenduitkering bij voorrang fiscaal

dient te worden aangerekend op de oudste reserves zoals be-

paald in het nieuwe artikel 5/1, $ 1, derde lid'WIB 1992 (zie

infra deel I, I. en deel I. J.).
Bovendien zal het voortaan noodzakelijk zijn om naast een

boekhoudkundige balans van elke vennootschap én een fis-
cale balans voor doeleinden van het lokaal toepasselijk fis-
caal recht, tevens een geconsolideerde kaaimantaksbalans
van de volledige groep bij de hand te houden om precies te

kunnen bepalen welke dividenduitkeringen reeds werden
aangerekend op bestaande reserves en welke inkomsten

16S6l T.F.R.545 - sEPTEM¡rx zor8 LARCIER



D¡ re¡lueNtAKs z.o - ErN xnrt:rscHE coMMENTAAR BrJ DE AANI,ASSING vAN DE KAAIMANTAKs

transparant dienen te worden belast. In ieder geval is het niet
de bedoeling van deze nieuwe regeling om te komen tot een

dubbele belasting wat ook met zoveel woorden wordt gespe-

cifieerd in het nieuwe artikel 5/L, $ 1, zesde lidWlB 1992.

Het is alleszins belangrijk om vast te stellen dat in de definitie
van ketenconstructie elke individuele entiteit die daarin be-

trokken is op zichzelf beschouwd dient te kwalificeren als

een juridische constructie type 1 of type 2. Ofschoon in theo-
rie de definitie van ketenconstructie niet uitsluit dat ook een

juridische constructie van het type 3 zou betrokken zijn lijkt
mi¡ dit in de praktijk echter eerder onwaarschijnlijk. Een

vennootschap of stichting die aan een normaal belastingregi-

me is onderworpen en die dus op ztchzelf beschouwd niet
kwalificeert als een juridische constructie type 1 noch type 2
kan dus geen deel uitmaken van een ketenconstructie. In de

praktijk betekent datdat die entiteit én alle entiteiten die zich

daaronder bevinden buiten de geconsolideerde taxatie zullen
vallen. Tenminste dat lijkt zo te zijn op het eerste gezicht.

Daarbij kunnen twee opmerkingen worden gemaakt. Ten
eerste is er een hele discussie aan voorafgegaan, die overigens

nog steeds woedt, of de fiscale wetgever in deze niet al te mild
is geweest, en ten tweede is het nog maar de vraag of het in
werkelijkheid ook effectief zo is dat daarmee de ketencon-
structie wordt onderbroken.'Slat de gevoerde discussie be-

treft kan worden verwezen naar het parlementaire verslagsr.

Daarbij zijn echter vooral de antwoorden die de minister
geeft ter zake interessant. Zo specifieert de minister in het

verslag52:

"De regeling dìe erop gericht is om dubbelstructuren aan te
pakken, in het uoorlìggend wetsontwerp wordt er uerluezen

naar þetenconstructies, uiseert elk geual waarin een iuridi-
sche constructie bouen of onder een andere iuridische con-

structie wordt geplaatst. De regeling is bouendien zo uitge-

werkt dat deze doorotterkt ongeacht de lengte uan de þeten.

Er wordt niet geopteerd uoor het doortreþþen uan de door-
kiikbelasting naar situaties waarin een belastingplichtige in-
direct oprichter is uan een juridische constructie en dit om te

uermijden dat een aandeel in een normale uennootschap, bij-
uoorbeeld een gewone handelsuennootschap, ertoe zou kun-
nen leiden dat men oprichter zou utorden uctn een euentuele

iuridische constructie die euentueel indirect door deze uen-

nootschap zou worden aangehouden. De inkomsten uit een

normale uennootschap waarin de belastingplichtige een aan-

deel heeft worden bouendien belast bii uitkering aan de be-

Iastingplichtige en de betroþþen uennootschap zal ook on-
derworpen zijn aan een normaal belastingregime op haar in-
komsten,

In uerband met tussengeschouen uennootschappen en dan

meer specifieþ uoor Luat betreft bijuoorbeeld een Luxem-
burgse SOPARFI, werd euenwel de specifieke øntimisbruik-
beþaling in het l<ader uan de doorkijkbelasting berschreuen,

zodat in elk geual het tussenschuiuen uan dergelijke entiteit
þan worden tegengegaan indìen deze erop gericht is om aan

de bepalingen uan de doorkijkbelasting te ontsnapþen en dit
onder analoge uooruaarden, zoals deze die gelden in het
kader uan de algemene antimisbruiþbepaling in de inþom-
stenbeløsting.

In de huidige wetgeuing bestaat inderdaad reeds een ruim
arsenaal aan maatregelen om dubbelstructuren te uiseren, In
het þader uan het onderzoeþ. naar de uersterking uøn de

doorkiikbelasting, waar dit wetsontwerp uiteraard de neer-

slag uan is, werd niettemin na uituoerige ana.lyse besloten dat
het inderdaad tot adnbeueling strekt om uoor de toeþomst
een specifieke bepaling in de wet op te nemen die een opeen-

staþelinguan juridische constructies in alle geual oþ een een-

duidige wijze kan uiseren. Andere geuallen uallen in het alge-

meen onder de wet door de bestaande bepalingen. De notie
uan oprichter is dus zo bijuoorbeeld heel breed geformuleerd

om uiteenlopende gebieden te behelzen, met name de geual-

len waar de constructie opgericht is door een stroman,"
Uit deze toelichting door de minister kunnen we alleszins af-
leiden dat het nooit de bedoeling is geweest om een normaal
belaste vennootschap rechtstreeks of onrechtstreeks te be-

trekken in een ketenconstructie. Ook is de minister zeer dui-
delijk in zijn afwijzing van de notie onrechtstreeks houder-
schap als criterium om de kaaimantaks van toepassing te

laten zijn. In het kader van het respect voor de toepasselijke

dubbelbelastingverdragen en de fiscale soevereiniteit van

derde landen is dat uiteraard essentieel. Anderzijds laat de mi-
nister wel een opening voor de algemene antimisbruikbepa-
ling van artikel 344, S 1 ìíIB 1992 díe via het nieuwe artikel
344llWlB 1992 tevens van toepassingzal ziin op rechtshan-

delingen gesteld door juridische constructies. Ook het nieuwe

artikel 5/1, S 2 ìíIB 1992 ter zake inbreng en/of o'¡erdracht
van de economische rechten, aandelen of activa kan in dit
geval door de fiscus desnoods worden ingeroepens3.

57. Parl.St. Kamer 2077 -78, 13 december 201 7, Doc. 54-27461076, p. 2'1. et seq.

52. Parl.St. Kamer 2017 -'1.8,13 decembe¡ 2017, Doc. 54-27461076, p.27-28.
53. Zie in dat verband het ietwat biza¡re voorbeeld dat in de MvT wordt gegeven over de toepassing van art. 344l1 

.\VIB 
nieuw en dat zo uit een eventuele toepassing

van art. 517, $ 2 WIB nieuw lijkt gerukt: "Veronderstel bijvoorbeeld rijksinwoner X en een structuur vân opeengestapelde ju¡idische constructies, A, B en C, waarbij
de rechten van juridische constructie C worden aangehouden door juridische constructie B, de rechten van juridische constructie B worden aangehouden door
juridische constructie A en de rechten van juridische const¡uctie A worden aangehouden door rijksinwoner X. Rijksinwoner X wenst ten gevolge van de invoering
van de doorkijkbelasting te vermijden dat de inkomsten uit het afgezonderde vermogen dat is opgenomen in juridische constructie A in zijn hoofde wordt belast.

Om de toepassing van de kaaimantaks te vermijden heeft X als oplossing bedacht om de ¡echten op juridische constructie C over te dragen aan intra Europese

vennootschap Q die geen juridische constructie ís in de zin van a¡tikel 2, WIB 92. Indien hij deze verrichting zou opzetten loopt rijksinwoner X het risico dat hij in
de hoedanigheid als belastingplichtige een verrichting uitvoert waarbij hij, in strijd met de doelstellingen van artikel 5/1, WIB 92,het afgezonðerde vermogen buiten
het toepassingsgebied van die bepaling plaatst waardoor hij zich in het toepassingsgebied van artikeI344, S 1, IJüIB 92begeeft. Om de toepassingvan deze

antimisbruikbepaling te vermijden zou X ook kunnen overwegen om juridische constructie C, de rechten van juridische constructie B te laten overdragen aan een

intra-Europese vennootschap Q in ruil voor de rechten op Q. Dit heeft als voordeel dat het misbruik niet door de belastingplichtige tot stand wordt gebracht maar
wel door de juridische constructie, waardoor de toepassing van artikel 344, S 1, lùllts 92 zou kunnen worden ontweken. Het in dit ontwerp voorgestelde artikel
34417,'UIIB 92, vermijdt dus dat de toepassing van de algemene antimisbruikbepaling wordt ontweken door ook de handelingen van een juridische constructie aan

de toets van de antimisbruikbepaling te onderx'erpen" , Pørl.St, Kamer 201 7-1 8, 6 november 2017, Doc. 54-27461007, p. 42.
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Meer in het algemeen heeft de minister uiteraard overschot
van gelijk als hij zegt dat deze toenemende complexiteit be-

lastingplichtigen die over dergelijke structuren beschikken

initieel zal aanmoedigen om deze te vereffenensa:

"Deze uerdere uerruiming uan het toepassingsgebied en het
dichten uan uerschillende ontsnappingsmogelij kh eden zorgt
er in eerste instantie uoor dat het gebruik uan constructies

uerder wordt ontmoedigd. En dat element utordt uaak on-
derschat in de discussie en eualuoties uan de doorkijkbelas-
ting. Door het instellen uan de doorkijkbelasting zal de be-

lasting in België met of zonder constructie hetzelfde zijn. Dit
zet uiteraard belastingplichtigen ertoe aan hun fiscale con-

structies te ontbinden, é'ón uan de oorspronkelijke doelstel-

lingen, en rechtstreeks uanuit België te beleggen met de toe-
passing uan de normdle belastingregels en belastingheffing in
België."

Of die belastingplichtigen dat dan ook effectief g aan doen zal

uiteraard afhangen van velerlei factoren. In het kader van

een ketenconstructie die de facto door één persoon of door
één familie wordt gecontroleerd, kan ik mij voorstellen dat
de vraag nâar een vereffening zeker zal gesteld worden.
Evenwel geconfronteerd met de kostprijs van een vereffening
waarbij een belasting van 30"/" verschuldigd zou zijn over de

opgebouwde reserves die ontstaan zijn in het verleden, lang
voor de inwerkingtreding van de kaaimantaks, zou de con-
clusie wel eens kunnen zijn dat een vereffening nu net die

transactie is die men niet behoort te doen. Het is immers de

nadrukkelijke bedoeling van de minister om opgepotte reser-

ves uit een ver verleden te gàan belasten bij uitkering (waar
ook in de keten), dit blijkt nadrukkelijk uit het verslag:

"De opbrengst uan de doorkijkbelasting, zit dus niet alleen

in de toepassing uan de taþs op deze constructies, die trou-
wens uerdeeld wordt ouer uerschillende inkomstencate-
gorëeen, maar eueneens en misschien wel uooral in de stoþ-
zetting uan deze constructies en het normale behoud uan de

betrokþen inuesteringen in België met de desbetreffende tak-
sen. Hierdoor is de opbrengst udn de doorkijktaks en uøn

haar aanpassingen niet ahijd gemakkeliik af te leiden in uer-
houding tot de totale opbrengst uan de fiscale inkomsten.
Ten slotte, de uitkeringen uan de constructies uan het type I,
zoa.ls de trusts, zullen uoortaan euenzeer belastbaar ziin, De
bistorisch uergaørde inkomsten in deze constrøcties zullen
uoortaan þunnen belast uorden in het geual uan een uitke-
ring. Dit zal een belangrijke budgettaire impact hebben reke-

ning boudend met de omuangrijke kapitaaleigendommen
die, in de loop uan de jaren, in dergeliike constructies werden
opgebouwd"ss.

Het is nog maar de vraag of het zo'n vaart zal lopen. Voor-
eerst kunnen ernstige vragen worden gesteld of historisch op-
gebouwde winstenreserves in een fiscaal onbelaste entiteit
zoals een trust überhaupt belastbaar zrjnbij uitkering. Men

kan immers perfect de redenering opbouwen dat deze in-
komsten reeds hun finaal belastingregime hebben onder-
gaan. In die zin zouden deze historische reserves in een trust,
en ook in een stiftung; kwalificeren als belaste reserves voor
toepassing vân ârtikel 21, eerste lid, 1.2" \XIIB 1992. Daar-
over is met zekerheid het laatste woord nog niet gezegd (zie

infra deel II., G.).

Verder verliest de minister in zijn enthousiasme uit het oog

dat vele van die structuren zijn opgebouwd door niet-rijks-
inwoners en dat vanuit een perspectief van familiale vermo-
gensplanning dat niets met de Belgische fiscale rechtssfeer te
maken heeft. Dergelijke families zijn uiteraard niet meteen

onder de indruk vân een zeer complexe en vermoeiend ogen-

de fiscaliteit van een klein onooglijk land zoals België. Deze

families zijn zeer mobiel en voor zover zij al in aanraking
komen met Belgisch fiscaliteit hoegenaamd niet aan ons ter-
ritorium gebonden. Het lijkt dan ook eerder onwaarschijn-
lijk dat deze families die structuren gaan vereffenen maar
veeleer zullen vermijden dat er uitkeringen worden gedaan

die aan de Belgische belastingheffing zouden worden onder-
worpen. Dit zou er in voorkomend geval kunnen toe leiden

dat het uitkeringsbeleid van bepaalde juridische constructies

wordt herzien. Bovendien kan dit tot gevolg hebben dat een

aantal begunstigden van juridische constructies uit België

zullen emigreren, In die zin zal de kaaimantaks 2,0 er eerd,er

toe bijdragen dat er minder belastingen worden ontvangen
door de schatkist dan meer.

Anderzijds dient er ook nogmaals op te worden gewezen dat
in een aantal gevallen reeds onder de regelgeving van de kaai-
mantaks 1.0 dubbelstructuren konden worden belast56. Daar
zijn zelfs een aantal gevallen bij die niet onder het nieuwe

begrip van ketenconstructie kunnen worden gevat. Ook
maken sommige auteurs ter zake voorbehoud voor de toe-
passing van artikel 344, S 1 WIB 1992s7. Ook dit duidt er
nogmaals op dat de invoering van de notie ketenconstructie
in sommige gevallen haar doel voorbij schiet.
'!íat 

de toepassing in de praktijk betreft naar de temporele
werking van de gewijzigde bepalingen dient erop te worden
gewezen dat de bepalingen ter zake de belastbaarheid van
inkomsten die worden ontvangen door ketenconstructies in
werking zijn getreden per 1 januari 2018 en zodus voor in-
komsten vanaÍ ! januari 201.8 (art. 100 van de wet van
25 december 201.7). De desbetreffende bepalingen ressorte-
ren dus niet onder de vervroegde inwerkingtreding voor in-
komsten vanaf t7 september 2017. Yoor aanslagjaar 201.8

kan de nieuwe regeling inzake de ketenconstructies dus nog
niet worden toegepâst.

Reden te meer voor de desbetreffende belastingplichtigen om
zeer kritisch de aangifte in de personenbelasting over aan-

slagjaar 2018 op te stellen waarbij de inkomsten van de on-
derliggende vennootschappen, tenzij in de zoals hogerver-

54. Parl.St. Kamer 2017 -78, 1 3 december 2017, Doc. 54-27461076, p. 21.
5 5. Parl.St. Kamer 2017-18, 13 december 201 7, Doc. 54-27461076, p. 26.
56. Voor die gevallen kan worden verwezen naar onze bijdrage in TFR; G.D. Gowaenrs, "De kaaimantaks en de (niet )toepassing ervan bii 'dubbelstructuren"',
TFR 2016, m. 504, 572-580.
57. M. DELANoIÈ en D.E. PHIt-rrlr, "Les doubles structures et l'article 344, S 1 CIR: quels sont les actes posés par le contribuable susceptibles d'abus?", RGCF
207715-6, p. 42-50, tevens gepubliceerd in TFR 2018, nr 535, p. 1.27-739.
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melde eerder zeer uitzonderlijke gevallen, niet in de transpa-
rante belastingheffing kunnen worden betrokken, en dus ook
niet aangifteplichtig zijn.

G. Fictieue uitkerings?no?nenten in geuøl

uan inbreng of ouerdracht

De gewijzigde kaaimantaks 2.0 voorziet in twee fictieve uit-
keringsmomenten in het kader van juridische constructies

type L en/of type2. Daartoe wordt de tekst van artikel 5/1,

S 2 \íIB 1992integraal vervangen, en die luidt voortaan als

volgt:
Artikel 5/1, S 2, eerste lid Ii//IB L992: "In bet geual uan een

inbreng uan de economische recbten, de aandelen of de acti-

ua uan een in artikel 2, 5 1, 13', a) of b), bedoelde juridische

constructie of in het geual de actiua ua.n een in artikel 2, $ 1,

13", a) of b), bedoelde iuridische constructie worden ouerge-

bracht naar een andere dan in het tweede lid bedoelde staat,

worden op het ogenbliþ dat de inbreng of ouerdracht is uol-

tooid, de niet uitgekeerde inþomsten uan deze iuridische con-

structie geacht te ziin toegekend of betaalbaar gesteld aan de

riiksinwoner die de oprichter is uan deze juridische construc'

tie."
Artikel 5/1, S 2, tweede lid líIB 7992: "Deze paragraaf is

niet uan toe/assing op ouerdrachten naar een Staat wa.almee

België een ouereenkomst tot uoorþoming uan dubbele belas-

ting heeft gesloten, of een akkoord heeft gesloten inzake de

uitwisseling uan inlichtingen met betrekking tot belastin-
gaangelegenheden, of die samen met België deelneemt aan

een ander bilateraal of muhilateraal gesloten iuridisch instru-

ment, op uooruaarde dat deze ouereenþ.omst, dit akÞoord of
dit juridisch instrument de uitwisseling uan inlichtingen met

b etrekking tot b elastingaangelegenh eden tussen de aþ.þoord

sluitende staten mogelijk maakt."

Bij lezing van ðeze tekst is het zeer belangrijk om twee ver-

schillende situaties nadrukkelijk van elkaar te onderschei-

den, enerzijds overdracht anderzijds inbreng. Doel en strek-

king van deze bepaling is om de beide gevallen gelijk te stel-

len met de vereffening van de desbetreffende juridische con-

structie wât dan tot effect heeft dat alle zich daarin bevinden-

de (oude) reserves én latente meerwaarden geacht worden te

zijn toegekend of betaalbaar gesteld aan de oprichter van de

juridische constructie. In voorkomend geval zullen deze be-

dragen dan binnen de grenzen omschreven door artikel 21

WB t992 worden onderworpen aan een heffing van 30o/".

In de eerste situatie van "overdracht" betreft het de over-

dracht van de activa (lees "alle" activâ) van een juridische

constructie type 1 dan wel type 2 naar een staat waarmee

effectief geen fiscale inlichtingen worden uitgewisseld met

België. Met overdracht van activa wordt nadrukkelijk tevens

een zetelverplaatsing bedoeld. Indien de overdracht plaats-

vindt naar een staat waarmee België wél een dubbelbelasting-

verdrag of ander verdrag ter effectieve uitwisseling van in-
lichtingen heeft, dan is de fictie niet van toepassing. Zo zal
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bijvoorbeeld de overdracht van de activa van een juridische

constructie naar een EER-lidstaat in geen geval onder deze

fictie kunnen ressorteren. In de wetenschap dat België onder-

tussen met de meeste jurisdicties waarin de gebruikelijke ju-

ridische constructies gevestigd ziin een verdrag ter uitwisse-

ling van inlichtingen heeft afgesloten, lijkt het erop dat deze

bepaling veelal dode letter kan blijvenss.

In de tweede situatie van "inbreng" betreft het de inbreng

van de economische rechten, de aandelen of weerom van " al-

le" activa van een luridische constructie type 1 dan wel type

2. Hierbij is er tevens een overdracht maâr dan in de vorm
van een "inbreng" (in het frans "apport"). Dit impliceert dat

er in ruil voor de inbreng aandelen dienen te worden uitge-
geven. Een "inbreng" in een trust of een stiftung is dus niet

te vatten onder deze bepaling daar er in een dergelijk geval

geen aandelen worden uitgegeven. Een "inbreng" in ven-

nootschap echter, in ruil voor aandelen, zou wel onder deze

fictie kwalificeren. Dat is tenminste zo indien we de bepaling

letterlijk interpreteren. Volgens de memorie uan toelichting
hebben deze beide bepalingen evenwel een zeer brede toepas-

singssfeer:

"Teneinde de reþatriëring uan historisch opgebouwde reser'

ues te bestendigen en dus het rendement en de effectiuiteit

uan het aanslagstelsel te uergroten, uordt in dit ontwerp

uoorgesteld om tuee specifieke situaties gelijk te stellen met

een uereffening. In het geual de juridische constructie, met

inbegrip uan alle actiua naar een andere staat uerhuist, of in
het geual de actiuø uan een juridische constructie worden

ouergebracht naar een andere staat waarmee effectief geen

fiscale inlichtingen worden uìtgewisseld, worden deze actiua

onweerlegbaar uermoed te ziin uitgekeerd, Deze moatregel

beoogt te uerhinderen dat de doorÞijkbelasting uermeden

zou worden omuille uan het feit dat een juridische construc-

tie zou worden uerplaatst naar een støat die geen bruikbare

fiscale inlichtingen uitwisseh, uaardoor de administratie
geen inlicbtingen meer kan uerkrijgen die het moet toelaten

om de doorkijkbelasting toe te passen. De liquidatie uctn een

juridische constructie ruordt ook orut,eerlegbaar uermoed in

het geual de economische rechten, de aandelen of de actiua

utn een in de bepaling onder a) of b) bedoelde juridische con-

structie worden ingebracht in een nieuwe structuur. Hiermee

utordt beoogd om de opeenstapeling en uerpakking uan juri-
dische constructies in complexe structuren te ontmoedigen,

die tot doel hebben om de administratie te uerhinderen om

tot een daadu.,erkelijke belastingheffing ouer te gaan. Het
spreekt uoor zich dat de urijstelling die is uoorzien in
artikel 21, eerste lid, 72' WIB 1992 ooþ hier uan toepassing

is, in het geual de niet uitgekeerde, maar wel belaste inþom-
s t en, u eru ol gen s daadw er k elij k ut or den uit ge k e er d."
Deze tekst in de memorie uan toelichting heeft een heel ande-

re teneur dan de tekst van de wet zelf .Zo wordt gespecifieerd

dat de bedoeling van deze bepaling er in ligt om de repatrië-

ring van historisch opgebouwde reserves te bestendigen en

dus het rendement en de effectiviteit van het aanslagstelsel te

vergroten. Hieruit blijkt weerom dat men met de kaaiman-

58. Zie tevens N, Appsnuor-r en B. Prerens, "Kaaimantaks 2.0, exitheffingen en vrijheid van vestiging, troebel water?", Fiscoloog (1.) 2018' nn 412, p. 5-8
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taks 2.0 een vorm van impliciete retroactiviteit wenst in te
bouwen waarbij men beoogt om historische reserves te gaàn

belasten. Zo de betrokken oprichters deze niet vrijwillig uit-
keren voert de overheid een fictie in waarbij het klaarblijke-
lijk de bedoeling is om herstructureringen te gaan belâsten.

De vraag is natuurlijk welke herstructureringen onder die fic-
tie vallen, en welke niet. De tekst van de wet beperkt de fictie
immers nadrukkelijk tot rwee specifieke situaties.

Vervolgens gaat de tekst van de memorie verder met te stel-

len dat in het geval de juridische constructie, met inbegrip

van alle activa naar een andere staat verhuist, of in het geval

de activa van een juridische constructie worden overgebracht
naar een andere staat wâarmee effectief geen fiscale inlichtin-
gen worden uitgewisseld, deze activa onweerlegbaar ver-

moed worden te zijn uitgekeerd. Deze passage is opmerkelijk
omwille van verschillende redenen.

- Vooreerst wordt hier nadrukkelijk gezegd dat de fictie

van vereffening onweerlegbaar is. Dir staat echter ner-

gens in de wet. Men zou toch denken dat bij de inschrij-

ving in de wet van een onweerlegbaar vermoeden dan

wel een onweerlegbare fictie, dat dit "onweerlegbaar
karakter" nadrukkelijk in de tekst van de wet wordt
gespecifieerd.

- Vervolgens wordt er duidelijk gespecifieerd dat de "ver-
huis" dient te gebeuren met inbegrip van "alle" activa.

Over een zetelverplaatsing wordt nergens gesproken,

ofschoon dat wel wordt bedoeld.

- Verder is het duidelijk dat zowel de verhuis naar, dan

wel de overdr acht naar, een andere staât in beide geval-

len betrekking dient te hebben op een staât wâarmee er

effectief geen inlichtingen worden uitgewisseld.

Verder specifieert de tekst dat de liquidatie van een juridische

constructie ook onweerlegbaar wordt vermoed in het geval

de economische rechten, de aandelen of de (alle) activa vân

een juridische constructie type 1 of type 2 worden ingebracht

in een nieuwe structuur. Uit deze pâssage kunnen weerom
een aantal zaken worden afgeleid.

Zo bl11kt dat het woord "inbreng" blijkbaar tevens betrek-
king kan hebben op de "inbreng" in een trust of stiftung. Er

wordt immers verwezen naâr "een nieuwe structuur", Maar
welke structuur bedoelt men dan? Er wordt immers niet bij-
geschreven dat dit een juridische constructie hoeft te zijn.

Concreet zou dit betekenen dat de inbreng door een juridi-
sche constructie fype 1 of type 2 in een normaal belaste ven-

nootschap onweerlegbaar de vereffening van de inbrengende
juridische constructie zou impliceren. Dat zou betekenen dat

elke investering waarbij "alle" activa van de juridische con-

structie worden ingebracht in een dochtervennootschap in
een normaal belaste jurisdictie onherroepelijk de fictieve li-
quidatie van de inbrengende entiteit tot gevolg zou hebben.

De fictie is evenwel alleen van toepassing indien "alle" activa

van de juridische constructie worden ingebracht. Dit bete-

kent dat indien slechts een deel van de activa worden inge-

bracht de fictieve vereffening niet van toepassing is. Merk op

dat Appermont en Peeters suggereren dat artikel 5/1, S 2

WIB 1992 tevens van toepassing zou kunnen zijn in geval

van een overdracht van activâ die geen betrekking heeft op

"alle" activase. Daarbij verwijzen de auteurs naar de eerdere

bepaling van artikel !8,2"ter, b) ìfIB 1992 die verwees naar

de totale of gedeeltelijke overdracht van de activa van een

juridische constructie. Daarbij stellen de auteurs dat dit
standpunt, ondanks de invoering van een nieuwe bepaling,

voorlopig niet werd verlaten. De bepaling van artikel 18,

2"ter, b) WIB 1992 werd echter retroactief opgeheven door
de wet van 26 december 2015 en heeft dus nooit bestaan.
'Wij 

stellen ons de vraag hoe er dan naar kan worden verwe-

zen? Bovendien verwees die bepaling nadrukkelijk naar de

"gedeeltelijke overdracht", bepaling die in artikel 5/1, S 2

WIB 1992 ontbreekt. Daarbij suggereren beide auteurs voor
het overige terecht dat een dergelijke brede interpretatie tot
ernstige toepassingsproblemen aanleiding zou geven in het

kader van een proportionele toerekening van reserves over

de uitgekeerde activa. Dit standpunt kan mijns inziens dan

ook niet worden onderschreven. Bovendien zou een dergelij-
ke toepassing in strijd zijn met het misbruik dat deze bepa-

ling beoogt. Naar mijn mening is artikel 5/1, S 2 ]WIB 1992
een specifieke antimisbruikbepaling en dient zij in die zin dan

ook restrictief te worden geïnterpreteerd. Verder zou een

dergelijke uitgebreide toepassing in strijd zijn met de bedoe-

ling van de tekst zoals die blijkt uit ðe memorie uan toelich-

ting waarbrj een "fictieve vereffening" wordt beoogd, De

tekst van de wet zelf echter verwijst helemaal nergens naar

een "fictieve vereffening" en voorziet louter en alleen in een

fictieve uitkering.
In de veronderstelling evenwel dat artikel 5/1, S 2 WIB 1,992

wél van toepassing zo't zijn op enige overdracht dan wel in-
breng van âctiva in een andere entiteit (die geen juridische

constructie behoeft te zijn) zonder dat daarbij "alle" activa
dienen te worden betrokken, dan zou zulks impliceren dat
eender welke beleggingsverrichting die een juridische con-
strnctie doet op grond van artikel 5/1, S 2 \øIB !992 zou,

moeten worden beschouwd als een fictieve uitkering. Dat
kan uiteraard de bedoeling van de wetgever niet geweest zijn.
In die zin blijven wij dan ook bij ons standpunt dat, opdat

artikel 5/1, S 2'!øIB 1992van toepassing zouzijn, transactie

betrekking dienen te hebben op "alle" activa, dan wel "alle"
aandelen dan wel "alle" economische rechten.

De fictie is echter ook van toepassing indien alle deelbewij-
zen of economische rechten van de bestaande juridische con-
structie worden ingebracht. Een dergelijke inbreng gebeurt

dan evenwel door de oprichter zelf.Dit is uiteraard een vol-
strekt andere situatie dan die waarbij de juridische construc-
tie de inbrengverrichtingen doet. In beide gevallen is de fictie
wél van toepassing, zo leert de memorie uan toelichting.

Blijkbaar vermoedt de wetgever hier enig opzet tot misbruik.
In de tekst van de memorie van toelichting wordt immers
geschreven dat hiermee wordt beoogd om de opeenstapeling

en verpakking van juridische constructies in complexe struc-
turen te ontmoedigen, die dan tot doel zouden hebben om de

administratie te verhinderen om tot een daadwerkelijke be-

59. N. Alrsnuo^'t en B. Peetrns, "Kaaimantaks 2.0, exitheffingen en vrijheid van vestiging, troebel water?", Fiscoloog (1.) 2018, nr 412, p. 5-8
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lastingheffing over te gaan. Dat is een zeer merkwaardige uit-
spraak. In het kader van de kaaimantaks 2.0 wordt immers
net de notie van de ketenconstructie ingevoerd. Dergelijke
ketenconstructie is nog steeds aan de kaaimantaks onder-
worpen, de fiscale transparantie is dus gegarandeerd. \ü/aar-

om zou men dan voorzien in een bijzondere antimisbruikbe-
paling bij wijzevan fictieve vereffening indien men door die

verrichting de kaaimantaks helemaal niet opzij zet? Hoe kan
men dan beweren dat dergelijke verrichting tot doel heeft om
de administratie te verhinderen om tot een daadwerkelijke
belastingheffing over te gaan? Mijns inziens schort er duide-
lijk iets aan de motivering van de betreffende bepaling.

In het kader vân een EER-verband is er bovendien een duide-
lijke inbreuk op het vrij verkeer. Ik kan me levendig voorstel-
len dat indien een dergelijke inbrengverrichting naar bijvoor-
beeld een Liechtensteinse vennootschap toe dan wel bij uit-
breiding naar een Liechtensteinse stiftung, door de Belgische

fiscus zou worden beschouwd als zijnde een fictieve liquida-
tie, dat dit een inbreuk kan betekenen binnen het kader van
het EER-verband. In dat kader kan verwezen worden naar de

reeds eerder in het verband van de kaaimantaks geciteerde

rechtspraak inzake het Olsen-arrest van 9 juli 201460. Deze
stelling wordt ook overtuigend ingenomen door Appermont
en Peeters in hun eerder geciteerde bijdrage6l. Daarbij verwij-
zen beide auteurs tevens terecht naar het Panayi-arrest van
14 september 2017 dat in navolging van het Olsen-atest de

regels van het vrij verkeer van kapitalen toepast ter zake een

UK-trust62. Nu zal het ter zake de kaaimantaks eerder zelden

voorkomen dat een UK-trust werd gebruikt als vehikel tot
vermogensbeheer, maar geheel uitgesloten is het uiteraard
niet63.

Bovendien kunnen we ons niet van de indruk ontdoen dat de

wetgever hier voorbij gaat a^î het feit dat er reeds een nieu-
we juridische constructie type 3 werd voorzien in artikel 2,

S 1, 13o, c) \íIB 1992 die mogelijk al in een vergelijkbare
situatie voorziet. Het valt dan ook af te wachten in welke
gevallen de fiscus de fiscale classificatie van een juridische

constructie type 3 zal vaststellen (waarbi¡ er dan geen fictieve
vereffening is) dan wel zal besluiten dat er sprake is van een

inbreng in een andere "structuur" (waarbij er dan wel een

ficticvc vereffening zou zijn).

Het spreekt voor zich dat de vrijstelling die is voorzien in
artikel 2L, eerste lid, 12', ì7IB 1,992 ook hier van toepassing

is, in het geval de niet uitgekeerde, maar wel belaste inkom-
sten, vervolgens daadwerkelijk worden uitgekeerd.

Ten slotte bevat de tekst van de wet, in de situatie van een

inbreng van de economische rechten, aandelen of activa van
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een juridische constructie in een nieuwe $tructuur, géên ver-
wijzing naar de niet-uitwisseling van inlichtingen door de

staat waarin deze nieuwe structuur is gevestigd. Dit kan al-
leen maar betekenen dat de wetgever heeft bedoeld dat in
geval van een inbreng in een entiteit gevestigd in een land
waar deze entiteit aan een normale belasting is onderworpen,
ook in dat geval een fictieve liquidatie van de inbrengende
juridische constructie zou piaatsvinden6a. Ook hier kunnen
binnen het EU- en EER-verband ernstige vraagtekens wor-
den geplaatst in het kader van het vrij verkeer.

De inwerkingtreding van deze bepaling van fictieve liquidatie
is van toepassing voor inkomsten vanaf L7 september 2017.
Het is echter de vraag wat hier precies wordt bedoeld. Be-

doelt men dat in geval van een fictieve liquidatie alleen maar
die inkomsten in de fictieve liquidatie worden betrokken die
zijn ontstaan vanaf 17 september 2077? Of bedoelt men dat
alle verrichtingen die geacht worden overeen te stemmen met
een fictieve liquidatie in de heffing worden betrokken indien
deze verrichtingen worden voltooid vanal 'L7 september
2017 en waarbij het toekenningsmoment wordt geplaatst op
een datum vanaÍ L7 september 2017? ìíellicht bedoelt men

dat laatste, waarbij dan alle bestaande historische reserves

geacht zouden worden uitgekeerd te zijn met de desbetreffen-

de belastingplicht ingevolge artikel 5i1, S 2 WIB 1992 io.
artikel 18, eerste lid, 3" !øIB 1992 tot gevolg.

H. Aønpassing uan de "substa.nce"
uitsluiting uan art. 5/7, S 3, b) WIB 7992

De tekst van de substance uitsluiting zoals die voorkomt in
de kaaimantaks 1.0 wordt vervangen door een nieuwe bepa-
ling die tegelijkertijd strenger en soepeler is. De nieuwe bepa-
ling luidt als volgt:

Artikel 5/1, S 1 en 2 zijn niet van toepassing voor het AJ

waârvoor de oprichter:

"In de jaarlijkse aangifte uan de inþomstenbelasting uer-
klaart en op eenuoudig uerzoek adntoont dat de juridische

constructie geuestigd is in een staat bedoeld in paragraaf 2,

tweede lid, IDBV of TIEA land] en dat:

- de inkomsten uan deze iuridische constructie in hoofd-

zaa.k wordt bebaald door de uitoefening uan een of
meerdere daadwerkeliike economische actiuiteiten
waarbij deze actiuiteiten bet beheer uan het priuéuermo-
gen uøn de oprichter of uan een uan de oprichters uan

deze iuridische constructie niet tot doel mogen hebben,

en dat;

60. G.D. Goweenrs, "De kaaimantaks, een kritische beschouwing", TFR 2015, nr.490-497,865-923; EVA-Hof 9 julí 2014, E-3/13 en E-20173, Olsen e.a. /
Nooruegen,ww-eftacotrr.int.F{et OIsen-arrest betreft een Noorse CFC-regeling op grond waarvan buitenlandse trusts transparant belast worden. Het O/s¿z-arrest
wordt uitvoerig geciteerd in het advies van de Raad van State (Adv.RvS nr. 57 ,06413 van 7 april20L5, Parl.St. Kamer 2074-15, Doc, 54-0679/003)en voorzien van
een uitgebreide noot door A. VeN Znlrroerr, "Olsen. Duidelijke krijtlijnen voor CFC-wetgeving, transparante belastingheffingen en kaaimantaks binnen de Europese
Economische Ruimte", ?FR 2015, nr. 490-497, p. 945.
61. N. A¡r¡nvo¡'r en B. Peenns, "Kaaimantaks 2.0, exitheffingen en vrijheid van vestiging, troebel water?" , Fiscoloog U 2018, nr. 412, p. 5-8.
62. }lvJ 1,4 september 2017, nr. C-646175, Trustees of the Panayi Accumulation and Maintenønce Settlements / Commissioners for Her Majesty's Reuenue and
Customs,

63. Omwille van Brexit is het uiteraard niet onmogelijk dat UK-trusts op termijn helemaal buiten het EU- en EER-verband komen te vallen en op dat moment
kanhet Panayi-arrest dan ook voor UK-trusts geen soelaas meer bieden.
64.Deze lezing van de tekst wordt bevestigd door N. Appermont en B. Peeters in hun eerder geciteerde bijdrage.
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- deze juridische constructie een geheel ua.n lol<d.len, Per-
soneel en uitrusting tot haar beschikking heeft dat in
uerhouding staat tot de uoormelde economische daad-

werkelijke actiuiteiten bedoeld in het eerste streepie."

Indien we de bepaling vergelijken met de versie zoals die

voorkwam in kaaimantaks 1.0 dan stellen we verschillende

versoepelingen vast:

- de bepaling is nu duidelijk ook van toepassing op trusts

waar datter zake kaaimantaks 1.0 kon worden betwijfeld;

- de bepaling is nu soepeler door te bepalen dat de in-
komsten van juridische constructie niet meer uitsluitend
maar slechts "in hoofdzaak" dienen te worden behaald

door de uitoefening van de daadwerkelijke economi-

sche activiteit;

- die daadwerkelijk economische âctiviteit kan voortaan
volgens de tekst ook plaatsvinden op een andere plaats

dan die waaïaaîjuridische constructie is gevestigd, dit
door de schrapping van het woord "aldaar".

Deze versoepelingen werden in de tekst ingeschreven om te-

gemoet te komen aan de Europese rechtspraak ter zake, dit
op basis van kritiek die al eerder in de rechtsleer werd geuit65,

De belangrijkste wijziging is echter de verstrenging van de

bepaling door de beperking ervân tot inkomsten uit econo-

mische activiteiten die het beheer van het privévermogen van

de oprichter of van een van de oprichters van deze juridische

constructie niettot doel mogen hebben. In deze kan worden

verwezen naar ruling m.2016.540 die tot dezelfde conclusie

kwam, weze het dan zonder expliciete bepaling in de wet.

Voor de desbetreffende argumentatie op grond waarvan deze

bepaling mogelijk in strijd kan zijn met de gevestigde Euro-

pese en EER-rechtspraak kan worden verwezen naar de tekst

van de desbetreffende ruling.

Daarbij moeten we ons echter de vraag stellen wat met de

notie "het þriuéuermogen uan de oprichter of uan een uan de

opricbters uan deze juridische constructie" wordt bedoeld. In
het kader van de toepassing van de kaaimantaks zijn de be-

treffende activa immers eigendom van de juridische con-

structie zelf, en niet het eigendom van de oprichter. In welke

mate kan er dan sprake zljnvan privévermogen van de op-

richter? Dit lijkt een contradictio in terminis te zijn. Pogen

we dit duidelijk te maken met een voorbeeld. Stel de heer Piet

Pieters heeft anno 1987 via zijn Zwitsers bankier een Liech-

tensteinse stiftung laten oprichten en deze heeft met inge-

brachte gelden een chalet gekocht op een mooie zonnige hel-

ling in Verbier. De chalet wordt verhuurd via een lokaal ver-

huurbureau aan toeristen en occasionele gebruikers en af en

toe maakt de heer Piet Pieters zelf ook gebruik van de chalet.

Men kan zich hier ernstig de vraag stellen of de huurinkom-
sten belastbaar zijn op grond van de kaaimantaks. Ik ben

geneigd te denken van niet daar het hier toch een daadwer-
kelijke economische activiteit van verhuur betreft. Deze acti-

viteit zou op zich moeten volstaan om de substance uitslui-

ting te kunnen inroepen. Anderzijds behoeft de toepassing

van de kaaimantaks in dit voorbeeld helemaal niet nadelig te

zrjn ðaar de desbetreffende inkomsten uit buitenlandse ver-

huur ook via fiscaal transpârante belasting op grond van

artikel 5/1, S 1 
-WIB 

1.992 en op basis van artikel 6 van het

Belgisch Zwitsers verdrag zullen vrijgesteld zíjn met progres-

sievoorbehoud. Bovendien kwalificeren bij latere uitkering
de desbetreffende huurgelden dan onder de toepassing van

artikel 21., eerste lid, 12' .SøIB 
als vrijgestelde inkomsten.

Ook hier blijkt weer duidelijk dat de verschillende bepalin-
gen van de kaaimantaks elkaar intrinsiek tegenspreken. In-
dien het de bedoeling was om méér belastbare grondslag te

creëren in het kader van het strenger maken van de desbetref-

fende bepalingen, dan hebben deze soms een averechts effect.

Men zou natuurlijk het standpunt kunnen innemen dat in dit
voorbeeld de substance uitsluiting wél kan worden ingeroe-

pen op grond waarvan de desbetreffende onderliggende

huurinkomsten niet belastbaar zijn in het kader van de kaai-

mantaks. Op termijn voert dat echter tot een nadeel voor de

belastingplichtige die dan wordt geconfronteerd met belast-

bare dividenden bij uitkering dan wel bij liquidatie op grond

van ârtikel 18, eerste lid,3" !íIB 1.992. In cøsø is het dus in
het belang van de belastingplichtige om de substance uitslui-
ting, zo deze al van toepassing zou zijn, niet in te roepen.

Eerder hebben we immers al geargumenteerd dat de fiscus

zeß de substance uitsluiting niet kan inroepen daar deze

nooit automatisch van toepassing is maar door de belasting-

plichtige zelÍ blj wijze van een actieve keuze in de aangifte

personenbelasting dient te worden ingeroepen66.

Verder is het opmerkelijk dat het betreffende tegenbewijs dat

in deze substance uitsluiting wordt omschreven alleen nog

maar door de oprichter kan worden geleverd en niet meer

door de uit de wet geschrapte derde begunstigde. Dit zou dus

betekenen dat, indien een trust een uitkering doet aan een

derde ontvanger, deze derde ontvanger zich niet kan beroe-

pen op de substance uitsluiting. Dit lijkt mij in strijd te zijn
met het gelijkheidsbeginsel.

De bepaling treedt in werking vanaf 1 januari 2018. Er is dus

geen uitbreiding naaf inkomsten ontvangen vanaÍ

L7 september 20\7.

L De aanpøssingen aa.n a.rtikel 78, eerste

lid, 3" WIB 7992 en artikel 27'WIB 7992

betreffende taxatie bij uitkering - De

anterioriteitsregel onder de loep

De belangrijkste aanpassing van de kaaimantaks 2.0 is die

waarin wordt voorzien in de nieuwe tekst van het artikel 18,

eerste lid, 3' \ùøIB \992 in samenlezing met de gewijzigde

versie van de vrijstellingsbepaling van artikel 21, eerste lid,
12' lüøIB L992 jo. artikel 27, tweede lid \øIB 1,992.De gewij-

65. Zie onder meer G.D. Govveenrs, "De kaaimantaks, een kritische beschouwing", T¡R 2015, nr.490-497,890 et seq. met daar de verwijzingen naar het

Cadbury Schøeppes-arrest enhet Olsen-arrest, Tevens kan worden verwezen naar het reeds eerder geciteerde Panayi-arrest. Zie tevens N. Apl¡nvoNt en B.

Peerens, "Kaaimantaks 2.0, exitheffingen en vrijheid van vestiging, troebel water?", Fiscoloog (1.) 2018, nr. 412, p. 5-8.

66. G.D. GoYvAËRrs, "Kaaimantaks gerepareerd én aangescherpt" , Fisc.Act.2015' afl. 42' 6.
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zigde tekst van artikel 18, eerste lid, 3' luidt voortaan als

volgt:

Artikel 18, eerste lid, 3'WIB 1992: "'tlitþeringen andere dan
deze bedoeld in 1o,2",2'bis en 2"ter, toegekend of betaal-
baar gesteld door een juridische constructie, met inbegrip
uan de inkomsten die worden geacht te zijn toegekend of be-

taalbaar gesteld ouereenkomstig artikel 5/1., S 2, in de mate
dat de belastingplichtige niet heeft aangetoond dat deze toe-
kenning of betaalbaarstelling, het uermogen uan de juridi-
sche constructie doet dalen beneden het door de oprichter
in g e b r a ch t e u) erm o g en."

Artikel 2L, eersre Lid, 12' YlIB 1992: "Inkomsten die zijn
toegekend of betaalbaar gesteld door een iuridische con-
structie, in de mate dat wordt aøngetoond dat deze inkom-
sten ziin samengesteld uit door de juridische constructie uer-

kregen inkomsten die reeds in hoofde uan een natuurlijke
persoon of een in ørtiþ.el 220 bedoelde rechtspersoon in Bel-
gië hun belastingregime hebben ondergaan;"

Artikel 2L, tweede lid \íIB 1992: "Voor de toeþassing uan

het eerste lid, 12", worden de oudst uerkregen inkomsten ge-

acht eerst te zijn uitgekeerd."

Uit de analyse van de beide teksten en de commentaar daar-
bij zoals geschreven in de memorie uan toelichting6i blijkt dat
het de nadrukkelijke bedoeling is om voortâân ook uitkerin-
gen van trusts en andere vergelijkbare rechtsverhoudingen
zoals omschreven in artikel 2, S 1, 13", a) \íIB 7992 oÍtewel
de juridische constructies type 1, als dividend aan te merken.

Volgens de regering wordt daarmee een loophole in de wet
gesloten die erin zou bestaan dat trusts belastingvrij uitkerin-
gen konden doen daar deze uitkeringen, in tegenstelling tot
uitkeringen uit vennootschappen en stiftungen niet als divi-
dend werden beschouwd. Door deze wetswijziging stapt men
uiteraard nog verder af van het pad van de volkomen fiscale
transparantie die initieel de hoeksteen uitmaakte van de

kaaimantaks 1.0. Men kan zich verder zelfs de vraag stellen
waarom er überhaupt nog in een transparânte taxatie zou
moeten worden voorzien indien elke uitkering uit een juridi-
sche constructie sowieso belast wordt als een dividend . Zoals
wij al eerder hebben betoogd lag de initiële constructiefout
van de kaaimantaks 1.0 er net in dat uitkeringen uit stiftun-
gen belast werden als dividenden waar dergelijke uitkeringen
traditioneel niet beschouwd kunnen worden als inkomsten.
Deze piste wordt nu finaal verlaten door uitkeringen uit
trusts fiscaal gelijk te stellen met uitkeringen uit stiftungen en

te belasten als dividenden68. De kaaimantaks verwordt daar-
mee tot een onnodig complex geheel.

Deze wijziging vond de regering blijkbaar dermate belangrijk
dat ze er een bi¡'zondere publicatie inhet Belgisch Staatsblad
van 3 oktober 20'1,7 heeft aan gewijd om duidelijk te maken
dat uitkeringen uit trusts vanaf 17 september 201.7 als divt-
denden zouden worden belast6e. Dit is des te merkwaardiger
daar over de andere bepalingen die retroactief in werking
zijn getreden per 17 september 2017 het voormelde bericht
inhet Belgisch Staatsblad niets vermeldt. Daarbij is her weer-
om opmerkelijk dat nog op 17 november 20L7 een ruling
nr. 20'1,7.340 werd afgeleverd die de niet-belastbaarheid van
uitkeringen door trusts bevestigdeT0. In die ruling wordt let-
terlijk verwezen naar "de huidige stand van de wetgeving",
hetgeen weerom zeer merkwaardig is daar de betreffende
collegeleden van de Rulingcommissie zeer wel op de hoogte
waren vân het feit dat voormelde publicatie in het Belgisch
Staøtsblad had plaatsgevonden op grond waarvan uitkerin-
gen door trusts wel degelijk wél belastbaar werden gesteld.
Het zou zeer interessant zijn te weten hoe de desbetref{ende
aanvrager in deze specifieke beslissing zichzelÍ zal opstellen
bij de indiening van de aangifte over aanslagjaar 2018. Wij
kunnen alleen maar hopen, louter vanuit intellectuele inte-
resse uiteraard, dat indien de fiscus toch tot belasting zal
overgâân - waar ik voor de goede orde vanuit ga - dat deze

zaak haar beslag krijgt voor de rechter, zodoende dat een-

ieder er te gepasten tijde kennis kan van nemen.

De regering specifieert in de memorie uan toelicbting dat
artikel 18, eerste lid, 3' \üíIB 7992 woñt aangepast zodat
beter wordt gereflecteerd dat elke uitkering van een juridi-
sche constructie, die geen terugbetaling is van het ingebrach-
te vermogen, als een dividend wordt aangemerktTl. Daarbij
wordt meteen gezegd in een impliciete verwijzing naar het
nieuwe artikel 2L, tweede lid IøIB 1,992 dat "de uitkering
uan het ìngebrachte uermogen wel pas geacht uordt plaats te
uinden nadat alle gereserueerde winsten en inþomsten wer-
den uitgekeerd en dat het in uoorl<omend geual aan de belas-
tingplichtige is om de grootte uan het oorspronkelijk inge-
brachte uermogen te betuijzen". Deze vaststelling dient na-
tuurlijk te worden gezien in samenlezing met:

- de "anterioriteitsregel" op grond waarvan de oudste re-

serves eerst geacht worden uitgekeerd te ziin;
- het feit dat uitkeringen door juridische constructies type

L vanaf 17 september 201.7 tevens gelijkgesteld worden
met een dividend;

- het feit dat de kaaimantaks nooit de bedoeling heeft
gehad om in een eigendomsfictie te voorzien tussen op-
richter enerzijds en juridische constructie anderzijds;

- de uitzonderingsregel op de fiscale transparantie in

67. Parl.St. Kamer 2017-18, 6 november 2017,Doc. 54-27461007, p. 39.
68. Voor een kritische commentaar en een helder illustratief voorbeeld daarbij kan worden verwezen naar A. Bres¡'¡exs, "Trusts, quo uadis" in B, Peerens (ed,),
Liber Amicorum Rik Deblauwe, Herentals, Knops Publishing,20L8, p. 49 et seq.

69. Bericht van 28 september 2017 inzake de wijziging van het aanslagstelsel dat van toepassing is op de juridische constructies (BS 3 oktober 2017).
70. Voorafg. Besl. nr. 2017.340 d,d. 21 november 2017. Samenvatting: "De uitkeringen die in de huidige stdnd uøn de Øetgeuingworden toegekend of betaalbaar
gesteld door de trust âân de aanvragers zijn niet belastbaar en e¡ dient geen roerende voorheffing te worden ingehouden, noch op basis van de kaaimantaks
(inzonderheid art,5/1, $ 1, zevende lid,WlB 7992 en art, 18, 2'ter en 3" WIB 7992) noch op basis van enige andere bepaling van het ìlIB 1992 (inzonderheid
art. 17 rì(/lB 'l'992 en art.79 VIIB 1992), ongeacht het soort uitkering (uitkering van kapitaal dan wel uitkering van inkomsten, uitkering in het kader van de
opheffing van de trust dan wel uitkering buiten het kader van de opheffing van de trust), met uitzondering van uitkeringen van inkomsten verkregen door de trust
inhetzelfde laar als het jaar waarin de uitkeringen worden gedaan (die belastbaar zijn op basis van art. 5/1, S 2 løIB 1992)".
7 7. P arl.St. Kaner 2077 -7 8, 6 november 2077, D oc. 54 -27 4 61001, p. 39,
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hoofde van oprichters zoâls voorzien bij artikel 5/1,

$ 1, tiende lid WIB 1992;

- eventueel, de toepassing van artikel 5/1, S 2 UlIB 1992

indien en in de mate dat een dergelijke overdracht van

vermogen betrekking heeft op "alle" activa.

Hiermee wordt uiteraard weerom zwaar afbreukgedaan aan

de these van volkomen fiscale transparantie. De "alsof bepa-

ling", die nochtans de hoeksteen is van artikel 5/1, S 1 1ù(/IB

1.992 , wordt hiermee volledig onderuitgehaald. De fiscale

transparantie werkt dus de facto vooral in het voordeel van

de fiscus en wordt niet consequent doorgetrokken in de rela-

tie tussen fiscus en belastingplichtige.

Ter zake de aanpassing van artikel 21, eerste lid, 12" \ùøIB

1.992 en de invoering van een nieuw tweede lid bij artikel 21

specifieert ðe memorie uan toelichting dat: "De wijzigingen

die door dit ontwerp utorden aangebracht hebben tot doel

om de uriistelling ook mogelijk te maþen in het geual de uit-
kering uan de in artiþel 2, S 1, 13", a) \YIB 1992 bedoelde

iuridiscbe constructie urij te stellen uan inþomstenbelasting
in het geual deze uitgekeerde inkomsten in België reeds hun

belastingregime hebben ondergaan." Deze zin loopt niet echt

lekker en daarom is het wellicht goed om er ook even de

franstalige tekst naast te zetten: "Les modifications qui sont

apportées par le présent þrojet ont pour but de rendre possi-

ble I'exonération également dans le cas où le bénéfice distrï
bué d'une construction juridique uisée à I'article 2, S 1*, L3",

a) CIR 1992, est exonéré de I'impôt sur les reuenus lorsque
ces reuenus distribués ont subi leur régime fiscal en Belgi-
que"".Ondanks de wel erg onduidelijke tekst, wordt hier-
mee uiteraard gerefereerd naar de belastbaarheid van uitke-
ringen uit trusts die voortaan als dividenden worden aange-

merkt. De toevoeging van het tweede lid bij artikel 27 ver-
duidelijkt vervolgens volgens de memorie uan toelichting dat

"uoor de toepassing uan het artikel 21, eerste lid, 12' WIB
1992 de oudst uerkregen inþomsten geacht ouorden eerst te

zijn uitgekeerd. Dit heeft tot geuolg dat slechts uan deze urij-
stelling kan worden gebruik gemaøkt na uitkering uan de his-

toriscbe reserues"73.

Daarbij ligt de bewijslast volledig bij diegene die de uitkering
ontvangt. Dat kan dus de oprichter ziin, maar dat kan ook
een derde begunstigde zijn, ofschoon het begrip "derde be-

gunstigde" niet meer in de tekst van de wet voorkomt. Die

bewijslast heeft bovendien betrekking op het feit dat de door
de juridische constructie uitgekeerde bedragen dienen te zijn

samengesteld uit door de juridische constructie verkregen in-
komsten " die reeds in hoofde ua.n een natuurliike persoon of
een in artikel 220 bedoelde rechtspersoon in België hun be-

lastingregime h ebb en ondergaan" .

Deze nieuwe tekst heeft meteen tot gevolg dat eerdere belas-

ting betaald door persoon X nu ook kan leiden tot een vrij-
stelling bij uitkering aan persoon Y. In de versie van de tekst
zoals deze gold onder de kaaimantaks 1.0 kon hierover aan
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de hand van de letterlijke tekst van de wet twijfel bestaan.

Aan dit euvel wordt nu door de wetswijziging verholpenTa.

Dat echter alleen wordt verwezen naar het hebben onder-
gaanvaî hun belastingregime "in België" blijft merkwaar-

dig. Dit kan immers problematisch zijn in het geval een derde

begunstigde rijksinwoner in België een uitkering zou krijgen
uit een trust die voor het overige wat zrjn historiek betreft
niets met België te maken heeft noch ooit heeft gehad. Vol-
gens de letterlijke tekst van de wet zal dergelijke derde be-

gunstigde steeds belastbaar zrjn ook al werd over de onder-
liggende inkomsten reeds belasting betaald in het buitenland
in het kader van de wettelijke regelingen aldaar. Dit lijkt in
voorkomend geval te kunnen ingaan tegen de dubbelbelas-

tingverdragen die werden afgesloten met het desbetreffende

land waarin de trust dan wel de trustee dan wel de settlor/
beneficiary is gevestigd en die heffingsbevoegd is over de in-
komsten ervan. Ingeval een Belgische rijksinwoner derwijze
een uitkering ontvangt uit trusts gevestigd in Canada, de

Verenigde Staten, het Verenigd Koninkrijk, Nieuw-Zeeland,
Australië en andere landen die verder niet kunnen worden
geclassificeerd als belastingparadijzen, dan zal dit punt zeker

nader dienen te worden bekeken. Hierin ligt een duidelijk
risico verscholen van dubbele belasting. In een dergelijk
geval valt ook niet uit te leggen hoe de "anterioriteitsregel"
dient te worden toegepast indien deze alleen maar betrekking
kan hebben op "in België" belaste inkomsten.

Volgens het nieuwe artikel21., tweede lid ''ùøIB 
1992 worden

voor de toepassing van artikel 21, eerste lid, t2" \XIIB 1992

de oudst verkregen inkomsten immers geacht eerst te zijn uit-
gekeerd. níellicht kan de effectieve werking van deze "ante-
rioriteitsregel" best worden uitgelegd aan de hand van een

voorbeeld. Stel de heer Piet Pieters is oprichter van een Liech-

tensteinse stiftung, zijnde een luridische constructie type 2,

75. Met de term "kaaimantaksreserve" wordt bedoeld een reserve waarvan het
bedrag reeds onderworpen werd aan een transparante belasting, al dan niet op
grond van art. i|IWIB 1992 dan wel art. 22011V,/IB 1992. Dit betreft dan wel
degelijk het "brutobedrag" daar er bij transpârânte belasting géén correlatie is

tussen de uitkering en de effectieve belasting,

Op 31 december 2018 doet de vorstand een uitkering van

50.000 EUR aan een derde persoon begunstigde van de stif-
tung. Deze derde zal over aanslagjaar 2019 een aangifte-

72. Pørl.St. Kamer 2017-1 8, 6 november 201.7,Doc. 54-27461007, p. 39.
73. Parl.St. Kamer 2017-18,6 november 2077,Doc 54-27461001, p. 39.
74, Zie onder meer G.D. GoyvAltlrs, "De kaaimantaks, een kritische beschouwing", TFR 2015, nr. 490-491,909 waar reeds werd gesuggereerd dat er nood wâs

aan een niet persoonsgebonden belastingkrediet in het toenmalige art.27,12" I'XIIB 1992.

H

Liechtensteinse stiftung
per 31 december 2018

Fiscaal Boekhoudkundig

Ingebracht vermogen 1.000.000 EUR 1.000.000 EUR

Reserves per 31 decem-
ber 201.4

500.000 EUR N.v.t.

KaaimantaksreserveT5
201,7

130.000 EUR N.v,t.

Inkomsten interest per 31
december 2018

5.000 EUR N.v.t.

Reserves N.v.t. 635.000 EUR

Totaal 1.635.000 EUR 1.635.000 EUR
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plicht hebben en in principe belastbaar zijn op een dividend
inkomen anno 2018 ten bedrage van 50.000 EUR aan een

tarief vân 30% ingevolge de toepassing van artikel L 8, eerste

lid, 3" WIB 1992, Fiscaal zal deze 50.000 EUR dienen te

worden aangerekend op de oudste reserves van de stiftung
ten bedrage van 500.000 EUR. Deze worden daarmee in fis-
calibus gereduceerd tot 450.000 EUR. Het bedrag aan in-
komsten van 5.000 EUR per 31 december 2018 zal transpâ-
rant belâstbaar zijn over aanslagjaar 2079 1n hoofde van de

oprichter de heer Piet Pieters. De totale belastingdruk over
aanslagjaar 2019 bedraagt derhalve 307" over 55.000 EUR
of 16.500 EUR.

Op 2 januari 20L9 doet de vorstand een vermindering van
haar kapitaal ten gunste van de heer Piet Pieters ten bedrage
van 500.000 EUR. Dit bedrag van 500.000 EUR wordt fis-
caal op grond van de anterioriteitsregelT6 aangerekend ten
belope van 450.000 EUR op de reserves per 31 december
201-4 waarover een belasting geldt als dividend aan een tarief
van 30"/o cf. artikel 18, eerste lid, 3' \øIB 1992 jo. artikel21.,
rweede lid løIB 7992.Ten belope van het resterende bedrag
van 50.000 EUR dient deze kapitaalvermindering fiscaal te

worden aangerekend op de bestaande kaaimantaksreserve

van 130.000 EUR waardoor die 50.000 EUR kan genieten

van een vrijstclling cf. artikel2l, eerste lid, 1.2" WB 1992.
Die kaaimantaksreserve 2017 wordtvervolgens gereduceerd

naar 80.000 EUR. Voor aanslagjaar 2020 zal de oprichter
een aangifteplicht hebben van het feit dat hij een uitkering uit
een juridische constructie type 2 heeft ontvângen, en alsmede

zal hij een belastingplicht hebben ten bedrage van
450.000 EUR aan een tarief van 30%o.

Kaaimantaksreserve 20 18 5.000 EUR N.v.t.

Reserves 585.000 EUR

Totaal 1.085.000 EUR 1.085.000 EUR

Slot van het verhaal is dat de boekhoudkundige balans en de

fiscale balans waarbij rekening wordt gehouden met de re-
gels van de kaaimantaks 2.0 in belangrijke mate van elkaar
verschillen. Deze regels impliceren zoals uit het voorbeeld
duidelijk blijkt, een belangrijke inbreuk op het principe van
de boekhoudkundige realiteit ter zake entiteiten die kwalifi-
ceren als juridische constructies. In de praktijk zal deze im-
pact vrij groot zijn en door de betreffende trustees en raden
van bestuur als overmatig complex worden ervaren.
De volgorde van toerekening zoals ze blijkt uit de tekst van
de wet is nochtans vrij eenvoudig en kan mits samenlezing
van diverse artikelen als volgt worden samengevat:

Oudste reserves volgens artikel2l, tweede lid]{/.flB ß92;
Kaaimantaksreserves volgens artlkel2l, eerste lid, 12' !(/IB
1 00r.

Ingebracht vermogen.

Zoals Anouck Biesmans in haar bijdrage inhet Liber Ani¿o-
rum Rik Deblauwe terecht opmerkt geldt er dus een FIFO-
methode wat betreft de reserves onderling maar geldt er een

LlFO-methode wat betreft de reserves vs. het ingebracht
vermogenTT.

Toch dienen nog een aantal randbemerkingen te worden ge-

formuleerd bij deze ogenschijnlijke eenvoud. De aanreke-
ningsregels kunnen immers worden doorkruist door:

- inkomsten van het lopend boekjaar die worden uitge-
keerd aan de oprichters ingevolge het uitzonderingsre-
gime van artikel 5/1, g 1, tiende lid ìíIB 1992, op
grond waarvan deze meteen als dividend in de belasting
zullen worden betrokken (zie suþra, deel I., D. en infra,
deel II, A.);

- inkomsten die worden uitgekeerd door onderliggende
vennootschappen in het kader van een ketenconstructie
zijn steeds mee te nemen in de berekening (zie supra
deel II., A.).

Tot slot kan ook de vraag worden gesteld naar de belastbaar-
heid bij uitkering van oudere reserves diezijnontstâan voor-
afgaandelijk aan de invoering van dc kaaimantaks, te weten
uiterlijk per 31 december 2014.In het hogere voorbeeld heb-
ben we met die bedenking geen rekening gehouden daar het
onze bedoeling was om in het voorbeeld het standpunt van
de fiscus zoals dat blijkt uit de memorie van toelichting weer
te geven. Er is echter ook nog een andere opinie mogelijk. Zo
kan men stellen dat reserves die zijn ontstaan voorafgaande-
lijk aan de invoering van de kaaimantaks reeds belast zijn,
dan wel helemaal niet belastbaar waren. Op deze problema-
tiek wordt nader ingegaan in deel IL, G.

76.Terzliðe, hier voe¡t de wetgever een voorrangsregel in terwijl voor "reguliere" kapitaalverminderingen, inclusief uit buitenlandse vennootschappen, een pro
rata-regeling werd ingevoerd.
77. A. BresnaeNs, "Trusts, 4ro uadis" tn B. Pe¡r¡ns (ed.l, Liber Amicorum Riþ Debløuwe, Herentals, Knops Publishing,2018, p. 50-51.
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Liechtensteinse stiftung
per 1 januari 20L9

Fiscaal Boekhoudkundig

Ingebracht vermogen 1.000.000 EUR 1.000.000 EUR

Reserves per 31 decem-
ber 20L4

450.000 EUR N.v.t.

Kaaima ntaksre sew e 20 17 130.000 EUR N.v.t.

Inkomsten interest per 31
december 2018

O EUR N.v.t.

Kaaimantaksreserve 201 8 5.000 EUR N.v.t.

Reserves 585.000 EUR

Totaal 1.585.000 EUR 1.585.00 EUR

Liechtensteinse stiftung
per 3 januari 2019

Fiscaal Boekhoudkundig

Ingebracht vermogen 1.000.000 EUR 500.000 EUR

Reserves per 31 decem-
ber 201.4

O EUR N.v.t.

Kaaimantaks¡eserve 2017 80.000 EUR N.v.t.

Inkomsten interest per 31
december 2018

O EUR N.v.t.
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J. De ni.euute teþst uan de bijzondere
a.ntimisb ruikb ep aling u an artik el 3 44 / 1 WIB

1992

Het fel omstreden artikel 344ltUllB 7992 wordt opgeheven

en vervangen door een tekst die in essentie een loutere ver-

wijzing naar artikel 344, S 1 WIB 1992 inhoudt met betrek-

king tot rechtshandelingen gesteld door iuridische construc-

ties,

Artikel 34411. \XIIB 1992: "lndien op grond uan uermoedens

of andere in artikel 340 bedoelde bewijsmiddelen, en a.an de

hand uan objectieue omstandigheden wordt aangetoond dat

een juridische constructie é,!n uan de in artiþel 344, S 1",

tweede lid, bedoelde uerrichtingen tot stand heeft gebracht,

þan de rechtshandeling of het gebeel uan rechtshandelingen

dat een zelfde uerrichting tot stand brengt euenmin worden

tegengeworp en aan de administratie.

In uoorl<omend geual kan het in ørtikel 344, S 1, derde lid,
bedoelde tegenbewijs worden geleuerd door de oprichter uan

deze juridische constructie of door de belastingplichtige die

tijdens het belastbaar tijdperk een diuidend uan deze juridi-
sche constructie heeft uerkregen.

Indien deze opricbter of deze belastingplicbtige het tegenbe-

wiis niet leuert, dan wordt de belastbare grondslag en de be-

lastingberekening hersteld ouereenkomstig artikel 344, S 1,

uierde lid."
Volgens de memorie uan toelichting is het niet nodig om een

bijzondere algemene antimisbruikbepaling in het kader van

de kaaimantaks te handhaven. "Het in dit ontwerp uoorge-

stelde artikel 344/1 \v{IB 1992 uermijdt dus dat de toepas-

sing uan de algemene antimisbruikbeþaling wordt ontweþen

door ook de handelingen uan een iuridische constructie aan

de toets uan de antimisbruikbepaling te onderwerpen"Ts.ln

dat verband wordt ook artlkel 47, tweede en derde lid van de

progrâmmawet van 10 augustus 2015 mee opgeheven. Het
feit dat deze bepaling zonder meer wordt opgeheven is eerder

merkwaardig daar de memorie uøn toelichting bij de wet van

10 augustus 2015 toch zeer uitvoerig heeft stilgestaan bij de

noodzaak om een dergelijke specifieke antimisbruikbepaling
voor de kaaimantaks te voorzienTe.

Het bijzondere 
^àn 

de nieuwe bepaling van artikel 34411

WIB 1,992 is dat deze zich uitstrekt tot rechtshandelingen ge-

steld door een juridische constructie zelf. Nu weten we dat

de systematiek van de kaaimantaks niet zo mag worden geïn-

terpreteerd dat rechtshandelingen gesteld door een juridische

constructie mogen worden vereenzelvigd met rechtshande-

lingen gesteld door de onderworpen belastingplichtige zelf.

Deze belastingplichtige, de oprichter volgens artikel 2, $ 1,

1.4" \ùíIB '1.992 is per definitie een rijksinwoner, op dat de

kaaimantaks überhaupt van toepassing zo:u zlin. Een juridi-

sche constructie is echter per definitie een niet-rijksinwoner
die zélf niet onderworpen is aan noch de personenbelasting

noch de rechtspersonenbelasting. Als dusdanig is de juridi-

sche constructie zelf dan ook niet onderworpen aan de kaai-

mantaks. Slellicht moet nog verder worden nagedacht of en

in welke mate een niet-rijksinwoner überhaupt een verrich-

ting kan stellen die wordt geviseerd door artikel 344, $ 1

WIB 1,992. 
'We kunnen ons dus de vraag stellen of een trustee

dan wel een raad van bestuur van een stiftung dan wel de

raad van bestuur van een offshore vennootschap een verrich'
ting kan stellen die kan kwalificeren als fiscaal misbruik ten

aanzten van een belasting verschuldigd door een oprichter

dan wel een derde ontvanger (om niet langer de term derde

begunstigde te moeten gebruiken). De uitwerking van

artikel 344, S 1 Y/IB t992 in deze context is ook bijzonder

merkwaardigso.

Het tweede lid van het nieuwe arttkel 34411 SíIB 1992 stelt

immers dat in voorkomend geval een tegenbewijs kan wor-
den geleverd door de oprichter of door de derde ontvanger
(omschreven als de belastingplichtige die tijdens het belast-

bare tijdperk een dividend van deze juridische constructie

heeft verkregen). Hoe kan die oprichter dan wel die derde

ontvanger zich verplaatsen in het hoofd van de trustee dan

wel de vorstand van een discretionairesl trust of stiftung om

kennis te nemen vân de intenties die deze personen hadden

ten tijde van het stellen van een rechtshandeling? Dit lijkt mij
bijzonder eigenaardig als vereiste. 'We kunnen dit misschien

best illustreren aan de hand van een voorbeeld. Stel je even

voor dat u anno 2022 een uitkering krijgt van een trust inge-

steld anno 1956 d,oor uw al lang overleden grootoom die in

Engeland woonde. De trustee doet u de uitkering in het

kader van een ruime bepaling van begunstiging die onder

meer kan worden geinterpreteerd als zou uw grootoom ge-

wenst hebben dat voor de betaling van studiekosten, verre en

nabije familieleden (al dan niet reeds geborens2) kunnen re-

kenen op steun vanuit de trust. Daartoe werden anno 201,3

verschillende sub-trusts ingesteld met als doel een kapitaal af
te zonderen bestemd voor studiekosten. Eén van die sub-

trusts is bestemd voor uw studiekosten en daarin wordt anno

2018 een som van 250.000 EUR gestort waarbij het saldo

eventueel kan worden aangewend voor de studiekosten van

andere familieleden dan wel worden gerestitueerd aan de

anno 1956 ingestelde settlement. In het kader van de toepas-

78. Pørl.St. Kamer 2Ol7-78,6 november 2017, Doc. 54-27461001' p. 4l'
79. G.D. Goyvernrs, "De kaaimantaks, een kritische beschouwing", T¡R 2015, nr.49O-491, p,910-974,

80, Hier kan wellicht nuttig worden verwezen naar M. D¿r-¡.Nors en D.E. PulLtt're,"Les doubles structures et l'article 344, $ 1 CIR; quels sont les actes posés

par le contribuable susceptibles d'abus?", RGCF 2017/5-6, p.42-50, tevens gepubliceerd in TFR 2018, nr. 535, p.121-139; alsook naar de bijdrage van A.

HÀELTERMAN en E. Mnx, "De kaaimantaks, wie ontspringt de dans nog?" in F. BuyssENS en A.L. Vsnsrre (eds,), Notariële 
^ctualiteit 

2014-2075, Antwerpen,

Intersentia, 2015, randw. 36.
81. Trusts kunnen wel degelijk discretionair zijn, ook al verkiest de belastingadministratie dat vââk te ontkennen. Voor een bondig overzicht van de oude criteria

die de Rulingcommissie daartoe hanteerde, zie A. BIÈsMA^-s, "Trtsts, quo uadis" in B. PEETERs (ed.), Liber Amicorum Rik Deblauue, Herentals, Knops

Publishing, 2018, p. 42 en p. 44.
82. Dit zijn personen die naar trustrecht doorgaans omsch¡even worden als "the unborn" en voor dewelke trustees een bijzondere verantwoordelijkheid dragen

in het kader van de uitoefening van hun functie.
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sing van artikel 344, S 1 ìøIB 1992 meenr uw lokale conrro-
leur evenwel dat de trustee als bedoeling heeft gehad om u
een toekenning te doen van het volledige bedrag. Op grond
van die herkwalificatie in dividend volgens artikel 18, eerste

lid, 3" !(/IB 1992 - en wie weet zelfs volgens artikel 5/1, $ 2
\XIIB 7992 indien deze bepaling ook geacht kan worden roe-
pâssing te vinden indien een overdracht van fondsen niet alle
âctiva tot voorwerp heefts3 - gaat uw lokale controleur over
tot een belastingheffingvan 30%". Uiteraard is een dergelijke
heffing niet te verantwoorden in het kader van een letterlijke
interpretatie van de teksten van de kaaimantaks 2.0. U wordt
echter als "derde begunstigde" van de sub-trust, waarvan u
voor de goede orde geen oprichter bent, geconfronteerd met
een onmogelijke bewijslast. Hoe kan u aantonen dat de trus-
tee, die gehandeld heeft binnen het kader van trustlâw, ânno
2013 enige intentie zou hebben gehad tot het plegen van fis-
caal misbruik ten aanzien van de regels van het'!Øetboek van
de Inkomstenbelastingen zoals die op één van de vele fami-
liale beneficiaries van toepassing zijn, rechtsregels die op het
moment dat de trustees deze rechtshandeling stelde nog niet
eens bestonden? Dit lijkt mij zeer sterk aan te leunen bij een

onmogelijk bewijs.

Anderzijds is de schrapping vân het oude artikel 34411 rùlIB

L992 alleszins een verbetering te noemen als tegemoetko-
ming aan de in de rechtsleer geuite kritiek ter zake het on-
grondwettelijk karakter van deze bepaling8a.

Een interessant neveneffect van de opheffing van het oude
artikel 34411, WIB 1.992 is alleszins dat er diverse rulings zijn
die naar dit artikel verwijzen om dubbelstructuren te kunnen
belastenss. Het kan dan ook zonder al te veel rwijfel worden
beweerd dat de desbetreffende rulings voor zover ze al niet
contra legem waren (zie supra\, hun geldigheid hebben ver-
loren. Of dit evenwel een effectieve impact gaat hebben is
onzeker daar artikel 3441L UllB 7992 alleszins niet met re-
troâctieve werking werd opgeheven. Dus voor de oude aan-
slagjaren 20L6 tot en met 2018 (voor uitkeringen tot en mer
16 september 2017) hoeft er niet per sé iets te wijzigen. Bo-
vendien geldt het nieuwe artikel 34411. WB 1.992 voor in-
komsten vanaf 17 september 2017, wat de doorwerking
ervan naar de bepaling van de belastbare grondslag uiteraard
niet vereenvoudigt. Mogelijk zal dit ertoe leiden dat binnen
hetzelfde boekjaar per 31 december 2077 van een juridische

constructie op twee verschillende wijzen naar de vaststelling
van de belastbare grondslag moet worden gekeken, in hoof-
de van de oprichter dan wel een eventuele derde begunstigde.

Vervolgens kunnen we de vraag stellen naar de datum van
inwerkingtreding van die bepaling. 'We weten uit de lezing
van voorafgaande beslissing nr.201.6-610 dat de Ruling-
commissie van mening is dat de oude bepaling van
artikel 34417WIB 1992 van toepassing was op verrichtingen
gesteld voorafgaandelijk aan de inwerkingtreding van de

kaaimantaks. Dit standpunt wordt ook onderschreven door

LARCIER

één bron in de rechtsleers6. Dit kan echter niet gezegd worden
vân artikel 344, S 1 WIB 1.992 dat slechts geldt voor verrich-
tingen gesteld vanaf L januari 2072. Concreet wil dat zeggen
dat zelfs in de visie zoals gehanteerd door de Rulingcommis-
sie, verrichtingen door juridische constructies gesteld uiter-
lijk 31 december 2011, nooit kunnen gevat worden door de

nieuwe tekst van de bijzondere antimisbruikbepaling van
artikel 3441L VlIB 1992. Ofschoon het effect van deze vasr-
stelling mogelijk marginaal kan zijn, lijkt het toch nuttig om
dit in voorkomend geval in te roepen ten aanzien van de fis-
cus, wetende de zeer uitgebreide en bijwijlen teleologische
interpretatie die de fiscale administratie hanteert bij de toe-
passing van de kaaimantaks. Het valt verder af te wâchten
hoe de Rulingcommissie deze bepaling zal hanteren. Uit de

ervaring met de eerder afgeleverde rulings weten we immers
dat ook de Rulingcommissie de teleologische interpretatie
niet schuwt, en zich al eerder heeft geïnspireerd op verrich-
tingen in een ver verleden voor de interpretatie van de actuele
rechtspositie van belastingplichtigen rer zake de toepassing

van de kaaimantaks. De raadsman die in deze de rechtsposi-

tie van zijn cliënt bepaalt zal hier dan ook zeer omzichtig
dienen mee om te gaan,

K. De inuterkingtreding per 17 september
2017 en høar limieten

Volgens artikel 100 van de wet van 25 december 2017 zljn
de volgende bepalingen van toepassing op de inkomsten die
vanal 1.7 september 2017 werden verkregen, toegekend of
betaalbaar gesteld door een juridische constructie:

- schrapping van de definitie van "derde begunstigde";

- schrapping van de verwijzingen naar "derde begunstig-
de" in artikel 5/1 !øIB t992, dat de transparante taxa-
tie van de 1'uridische constructie regelt;

- wijziging inzake de uitkering van inkomsten verkregen
tijdens het lopende kalenderjaar ten aanzien van de op-
richter;

- toevoeging van de bepalingen inzake inbreng door en

overdracht vân een juridische constructie naar een staat
waarmee België geen overeenkomstige informatie-uit-
wisseling heeft afgesloten;

- wijzigingen aan de artikelen 5/1 en 22011 WIB 1.992

met betrekking tot de aanrekening van uitkeringen op
oude reserves;

- wijzigingen âân de tekst van artikel 18, eerste lid, 3o

WIB 1,992 en artikel 21, eerste Lid,1.2" \llB 1992 waar-
onder de belastbaarstelling als dividend van uitkeringen
door trusts;

- de wijziging ø.4. schrapping van de bijzondere anrimis-
bruikbepaling van artikel 34411\X/IB 1992.

83. Voor de overwegingen daaromtrent verwijs ik naar het deelI.F., supra.
84. Zie ond,er meer F. DE¡el-v¡ en A.M. VA.-DEK!ìnruovr, "Antimisbruikbepalingen en dubbelstructuren: enkele bedenkingen", Fisc.Act.2016, afl.30, 3-7 en
G.D. Gowaenrs, "De kaaimantaks, een kritische beschouwing", TFR 2015, nr.490-491,p,970-974.
85. Bu ruling nr.2076-670.
86. F. DsseLv,A en A.M. V¡¡-nnxrnxHove, "Antimisbruikbepalingen en dubbelstructuren: enkele bedenkingen", Fisc.Act.2O76, afl. 30,3-7,
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Alle overige wijzigende bepalingen zrinvan toepassing vanaf

1 januari 2018 en zullen dus slechts (in principe) een impact

hebben voor aanslagj aar 2019. Hieronder vallen onder meer

alle wilzigende bepalingen met betrekking tot de ketencon-

structies.

Het bericht van de minister van Financiën van 28 september

201,7 dat inhet Belgisch Staatsblad van 3 oktober 2017 werd
gepubliceerd heeft echter enkel en alléén betrekking op uit-
keringen door trusts87, en heeft kennelijk tot doel de retroac-

tieve toepâssing van de uitbreiding van de kwalificatie als di-
vidend naar uitkeringen van een juridische constructie zoals

bedoeld in artikel 2, S 1, 13", a) llIB 1992van het type 1 te

laten ingaan voor "uitkeringen die zijn toegekend of betaal-

baar gesteld vanaf 17 september 2017" . Met dit bericht was

overigens de oorspronkelijk beoogde retroactieve toepassing

van deze voorgenomen uitbreiding op uitkeringen die heb-

ben plaatsgevonden vanaf 1 januari 2017 dus definitief van

de baan, wat kan worden toegejuicht8s.

Het bericht van28 september 2017 verwijst overigens voor
de retroactieve inwerkingtreding enkel naar de uitbreiding
van het begrip dividend naar uitkeringen door een juridische

constructie "type 1", doch niet naar de andere wijzigingen

die hoger worden opgesomd en vermeld in artikel 100 van de

wet van 25 december 201.7. Aangezien deze andere wijzigin-
gen eveneens in werking treden voor inkomsten vanaf

17 september 2077, kan het zogenaamde "announcement-
effect" ðatwordt bewerkstelligd door de bijzondere medede-

ling in het Belgisch Staatsblad moeilijk voor deze andere be-

palingen gelden. In het algemeen rijst dan ook de vraag in
welke mate de retroactieve inwerkingtreding verzoenbaar zal

zijn met het rechtszekerheidsbeginsel. Bovendien wordt ook
niet meer verwezen naar een eerdere aankondiging door de

regering bij de goedkeuring van het zomerakkoord op 24 juli
2017 waarin inhoudelijk ook reeds naar deze wijzigingen

werd verwezen (wat bij het regeerakkoord van 9 oktober

2014 dus wél gebeurde). In die zin kan men de zich vraag
stellen waarom uitkeringen door trusts gedaan vanaf24 juli
201,7 ookal niet door de voormelde "announcement" aan de

nieuwe regels worden onderworpen, de regering had het toen

immers zelf reeds aangekondigd. In haar advies heeft de

Raad van State zich alleszins reeds zeer kritisch over deze

werkwijze uitgelatense.

In ieder geval zal bij de indiening van de aangifte over aan-

slagjaar 2018 met deze bepalingen dienen te worden reke-

ning gehouden voor alle uitkeringen vanaf 17 september

201,7, waarbij het mij raadzaam voorkomt om de bii de

aangifte toe te voegen bijlagen voor de berekening van de

inkomsten onderworpen aan de kaaimantaks te ontdubbe-
len. Het valt af te wachten hoe de lokale controleurs met

deze problematiek zullen omgaan. 'll'egens de korte termijn

valt in deze van de rulingcommissie geen soelaas te ver-

wachten.

II. Capita selectø

In dit deel II. komen een aantal bijzonderheden aan bod die

kunnen opduiken bij de toepassing in concrete praktiikgeval-
len. De verschillende thema's zljn qlua volgorde willekeurig
geordend en er wordt regelmatig verwezen naar de hogere

bespreking van de achterliggende theorie in deel I. van deze

bijdrage.

De standpunten die in dit deel zijn ingenomen zijn uiteraard

louter en alleen voor rekening van de auteur en in die zin

slechts exemplattef daar wegens de inherente complexiteit

van de kaaimantaks tevens andere interpretaties mogelijk
zijn. Afhangende van de interpretatieve regels die men han-

teert kan men bij de kaaimantaks immers tot volstrekt ande-

re resultaten komen wat betreft de bepaling van de belastba-

re grondslag. Deze vaststelling wordt afdoende geillustreerd

door de sterke variëteit in voorafgaande beslissingen die eer-

der werden genomen naar aanleiding van de kaaimantaks

1.0 in het najaar van20L6, en waarvan wij al eerder hebben

voorgehouden dat deze tenminste deels contra legembliiken
te zijn.

We kunnen dus ook alleen maar hopen dat de praktizijn bij
de toepassing van de kaaimantaks in zijn praktijk uit de in
dit deel opgenomen inzichten enige inspiratie kan putten bij
de oplossing van de concrete toepassingsgevallen waarmee

hij wordt geconfronteerd. In voorkomend geval zullen die

inzichten immers reeds nodig zijn bij de indiening van de

aangifte over aanslagjaar 2018, tenminste voor zover deze

betrekking heeft op uitkeringen vanaÍ 17 september 2017.

A. Ouer de krampachtige symbiose ua.n

ørtikel S/7, S 7, tiende lidWIB 7992 met de

anterioriteitsregels ua.n a.rtikel 5/7, S 7, derde

lid'WIB 7992 en afükel27, tuteede lid'WB
7992 in geual uan uitkeringen bela.stbøar

uolgens artiþ.e|78, eerste lid,3"'WIB 1992 bii
ketenconsttuctieseo

Hoger in deze tekst in deel L, D. werd reeds uitvoerig stilge-

staan bij de tekst van artikel 5/1, S 1 tiende lid lüIB t992 en

hoe deze te interpreteren. Daarbij zijn we tot de vaststelling

gekomen dat het hier een uitzonderingsregel betreft waarbij
een taxatie ten titel van dividend bij uitkering prevaleert

boven de toepassing van de fiscale transparântie met non-

87. Bericht van 28 september 2017 inzake de wiiziging van het aanslagstelsel dat van toepassing is op de juridische const¡ucties (BS 3 oktober 2017) en waarin

wordt verwezen naar de nieuwsbrlel van 77 september 2017 van het advocatenkantoor Tiberghien, www.tiberghien.com'

88. Ongenuanceerde uitspraken ove¡ deze problematiek dat "door een uroegtiidig lek de inuerkingtreding (gedeebeliik) ueruroegd is uøn 1 iønuari 2018 naar

17 september 2017" zijn dan ook verkeerd en kunnen geenszins worden bijgetreden. Zie daaftoe G.J. VtnecHrenr, "De gaten in de kaaimantaks worden

gedicht", Fisc.Act. 2077134, p. 1-6.

89. Parl.St. Kamer 2017 -18, 6 november 2017, Doc. 54-27461001' p. 1 84-1 85.

90. De auteur wenst collega Caroline Maes te bedanken voor haar verhelderende inzichten bij de totstandkoming van dit onderdeel.
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conversie. De vraag is echter of het naast een uitzonderings-
regel niet eerder gewoon een interpretatieve regel is die de

onderliggende filosofie van de kaaimantaks 2.0 bevestigt.
Deze nuance qua visie tussen enerzijds uitzonderingsregel en

anderzijds interpretatieve regel kan echter zijn belang hebben
bil het goede begrip van de regelgeving en bij de juiste toe-
passing van de kaaimantaks 2.0, dit om te komen tot een

correcte belastbare grondslag.

Daarbij hebben we vastgesteld dat dit onderscheid tussen uit-
zonderingsregel enerzijds en interpretatieve regel anderzijds
alleen duidelijk tot uiting komt bij ketenconstructies en dus
niet meteen bil enkelvoudige juridische constructies. Om het
geheel dan verder te vervolledigen dient er uiteraard tevens te
worden rekening gehouden met de anterioriteitsregel (al dan
niet bij ketenconstructies) die in de overgrote meerderheid

van de concrete gevallen van toepassing zal zi1n. Zoals ge.

bruikelilk kunnen we dit best illustreren aan de hand van een

uitgewerkt voorbeeld van een eenvoudige ketenconstructie
waarbij twee vennootschappen boven elkaar zijn geplaatst.

Daarbij stellen we ons dus de vraag naar de toepassing van

artikel 5/1, $ 1, tiende lid ]ùøIB 1992 inverhouding tot uitke-
ringen binnen een ketenconstructie, in het bijzonder wânneer
een inkomen dat wordt ontvangen door de dochtervennoot-
schap onmiddellijk wordt uitgekeerd aan de moederven-
nootschap en daaropvolgend al dan niet onmiddellijk wordt
uitgekeerd aan de oprichter.

Or¡richter

DividÐd

Ltd. r
Moede¡umtmctie

Dividend

Ltd- ¿
Ðocùrtænstruetie

PortefÐille Kapitaal
ßæe)

Het principe van fiscale trânsparantie in hoofde van de op-
richter en taxatie op geconsolideerde basis in geval van een

ketenconstructie wordt geregeld in artikel 5/1, $ 1, eerste

t.e.m. vijfde lid \lIB L992 (zie supra deel I., F.). Daarbij zijn
vooral de teksten van artikel 5/1, S 1, tweede lid \øIB 1992

en artikel 5/1, S 1, derde lid \fß 7992 van belang. In ons

voorbeeld heeft de samenlezing van artikel 5/1, S 1, eerste en

tweede lid 'ünB L992 tot gevolg dat voor de toepassing van
de doorkijkbelasting, de inkomsten die werden verkregen

door de dochtervennootschap deel uitmaken van de inkom-
sten die werden verkregen door de moedervennootschap.

Ingevolge voormelde consolidatieregel zijn de inkomsten die
door de dochtervennootschap worden verkregen belastbaar
in hoofde van de heer X, dit op grond van de doorkijkbena-
dering.

Om dubbele belasting te vermijden bepaalt artikel 5/1, g 1,

tweede lid, tweede streepje WIB 7992 dat de transacties tus-
sen de onderliggende juridische constructies niet belast wor-
den, in de mate en op voorwaarde d.at de belastingplichtige
heeft aangetoond dat deze inkomsten zijn samengesteld uit
inkomsten die in hoofde van een natuurlijke persoon in Bel-
gië hun belastingregime hebben ondergaan. Deze regel is dus

enigszins vergelijkbaar met de regel van het artikel 21, eerste

lid,, 1,2" 'WIB 1,992. De niet-belasting van de transacties tus-

sen de juridische constructies onderling geldt dus alleen maar
in het geval de belastingplichtige aântoont dat de door de

dochterconstructie uitgekeerde inkomsten zijn samengesteld
uit - al dan niet door de andere juridische constructies ver-
kregen inkomsten - die reeds in België hun belastingregime
hebben ondergaan. De anterioriteitsregel zoals vervat in
artikel 5/1, $ 1, derde lid WIB 1992 bepaalt evenwel dat de

oudst verkregen inkomsten geacht worden eerst te zijn uitge-
keerd door de dochterconstructie (zie voor het uitgewerkte
voorbeeld supra deel 1., l.).
In de hypothese dat de dochtervennootschap nog oude reser-

ves in haar balans heeft en een inkomen onrvangt in jaar X
wordt dat inkomen van jaar X op grond van de doorkijkbe-
nadering belast in hoofde van de oprichter, dit bij toepassing

van ârtikel 5/1, S 1, eerste lid fo. tweede lid nøIB L992.Rntge
daaropvolgende uitkering door de dochtervennootschap aan
de moedervennootschap wordt wat het uitgekeerde bedrag
betreft in de belastingheffing betrokken op grond van de an-
terioriteitsregel bij ketenconstructies (art.5l1, $ 1, derde lid
lüy'IB 1992) waarbij de uitkering door een dochterconstructie
geacht wordt betrekking te hebben op de oudst verkregen
inkomsten van de dochtervennootschap.

Niettegenstaande voormelde toerekening van de uitkering
op de oudst verkregen inkomsten op grond van de anreriori-
teitsregel, dient tevens rekening te worden gehouden met het
uitzonderingsregime van artikel 5/1, S 1, tiende lid WIB
L992 dat bepaalt dat artikel 5/1, S 1 \XIIB 1992 niet van toe-
passing is op de door een juridische corlstructie lretaalde of
toegekende inkomsten. Uit de huidige tekst van artikel 5/1,

S 1 rùlIB 1992volgt immers dat er fiscale transpârantie geldt
in hoofde van de oprichter, behoudens in geval van een uit-
kering door een juridische constructie in jaar X zoals bepaald
door artikel 5/1, S 1, tiende lid \XIIB 1.992: "Deze paragraaf
is niet uan toepassing op de door de juridische constructie
betaalde of toegekende inþomsten." (zie deel L, D. voor de

nadere theoretische toelichting omtrent deze bepaling). De

vraag stelt zich nu naar de concrete toepassing van het uit-
zonderingsregime van artikel 5/1, g 1, tiende lidll//I'B 1992
in verhouding tot inkomsten die worden uitgekeerd door een

onderliggende dochtervennootschap in het kader van een ke-

tenconstructie. De niet-transparantie op grond van artikel 5i
1, g 1, tiende lid'ül'IB 1992blijkt immers enkel te gelden in
hoofde van de "moederconstructie" waârvan de aandelen

"rechtstreeks" worden gehouden door de oprichter, maar
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niet in hoofde van de "dochterconstructie" waarvan de aan-

delen slechts "onrechtstreeks" worden gehouden.

Daarbij is het zoals hoger in deel I., D. reeds opgemerkt ech-

ter van belang dat volgens de letterlijke tekst de volledige
paragraaÍ ter zake de transparante belasting van artikel 5/1,

treft) wordt uitgeschakeld door het tiende lid "ter zake de

door de juridische constructie betaalde oftoegekende inþom-
sten". OÍ daarmee wordt bedoeld dat indien een moedercon-

structie een uitkering doet, dat dan meteen - of in die mate -
de hele artikelenreeks van artikel 5/1, S 1, eerste tot en met
vijfde lid UlIB t992 (wat die ketenconstructie betreft) wordt
uitgeschakeld is geheel onduidelijk. rüle pogen het hierna
nader te duiden.

Dit kan best worden geìllustreerd aan de hand van drie werk-
hypotheses waarbij we telkenmale een stapje verder gaan

met het verrichten van de uitkering.
In een eerste hypothese worden in ons voorbeeld de betref-
fende inkomsten, die in jaar X werden ontvangen door de

dochtervennootschap niet verder uitgekeerd. In dat geval is

het eenvoudig, dan geldt de doorkijkbenadering omwille van

artikel 5/1, $ 1, eerste lid líIB \992 en zal de uitkering haar
fiscale kwalificatie bij de transparante belasting behouden.

Daar er geen uitkering is, komen we uiteraard ook niet toe

aan de toepassing van de anterioriteitsregel.

In een tweede hypothese worden in ons voorbeeld de betref-
fende inkomsten, die in jaar X werden ontvângen door de

dochtervennootschap in datzelfde jaar uitgekeerd aan de

moedervennootschap. Op dat moment wordt het wel heel

wat complexer. Dan stelt zich immers de vraag of ook in dit
geval de doorkijkbenadering blijft prevaleren op grond van
artikel 5/1, $ 1, derde lid \øIB 1992 enlof dat omwille van

artikel 5/1, $ 1, tiende lid lüíIB L992 deze uitkering toch als

dividend zou worden beschouwd in hoofde van de moeder-
vennootschap en daarop onderworpen zou worden aan Bel-

gische inkomstenbelasting. In casu betreft dit mijns inziens

echter een loutere toepassing van artikel 5i1, S 1, tweede lid,
eerste streepje WIB 1992 waarbij de doorkijkbenadering pre-

valeert bij gebrek aân een daadwerkelijke uitkering aan de

oprichter. Dit impliceert dat de transparante belasting over
het onderliggende inkomen van een dochtervennootschap
behouden blijft. Een andere conclusie zou immers impliceren
dat artikel 18, eerste lid,3' !íIB 1,992 dient te worden toe-

gepast hetgeen alleen kan mits een uitkering aan de oprichter
rechtstreeks. Daarbij blijkt dan meteen dat artikel 5/1, S 1,

tiende lid \XIIB 1992 geen autonome heffingstitel impliceert.
Let wel, in deze maken we nog even abstractie van de ante-

rioriteitsregel.

In een derde hypothese worden in ons voorbeeld de betref-
fende inkomsten, die in jaar X werden ontvangen door de

dochtervennootschap en in datzelfde jaar worden uitgekeerd
aan de moedervennootschap, daaropvolgend door de moe-

dervennootschap weerom in datzelfde jaar uitgekeerd aan de

oprichter. In dat geval, en voortbouwende op de hogere re-

denering, geldt de doorkijkbenadering dus niet meer omwille
van artikel 18, eerste lid, 3''!øIB 1992 dat de door de moe-

dervennootschap gedane daadwerkelijke uitkering aan de

oprichter als een dividend zal belasten. Door de interpreta-
tieve bepaling vân artikel 5/1, S 1, tiende lid WIB 1992
wordt de doorkijkbelasting ten aanzien van de dochtercon-
structie ên ten aanzien van de moederconstructie opzijgezet
(dus art. 5/1, S 1, eerste t.e.m. vijfde lid WIB t992) en zal de

uitkering dus toch als dividend worden beschouwd in hoofde
van de oprichter en onderworpen worden aan Belgische

inkomstenbelasting, met nâme aan het tarief van 307". Let
wel, in deze maken we nog even abstractie van de anteriori-
teitsregel, die indien toegepast, tot een geheel andere uit-
komst kan/zàl leiden (zie infra).
De these dat de fiscale kwalificatie als dividend omwille van
artikel 5/1, $ 1, tiende lid løIB 1,992 dtent te worden toege-

past is dus suppletief aan de normale fiscale kwalificatie die

volgt uit artikel 18, eerste lid,3" !(/IB 1992 en die sowieso

prevaleert ter zake de uitkering aan de oprichter door de

moedervennootschap. Dit impliceert dat de regel van

artikel 5/1, $ 1, tiende UlIB 1992 de iure lotter een interpre-
tâtieve regel is ter vrijwaring vân de dividendkwalificatie die

wordt veroorzaakt door het loutere feit van de uitkering aan

de oprichter rechtstreeks alleen, Op zich is dat dus een eerder

geruststellende vaststelling.

Laat ons nu het voorbeeld vervolledigen met een vierde hy-
pothese waarbij de betreffende inkomsten, die in jaar X wer-
den ontvangen door de dochtervennootschap en in datzelfde
jaar worden uitgekeerd aan de moedervennootschap, daar-
opvolgend door de moedervennootschap - maaÍ echter niet
in datzelfde jaar - worden uitgekeerd aan de oprichtef , maar

slechts in het daaropvolgende jaar. In dat geval geldt de

doorkijkbenadering dus wél wat de inkomsten betreft die

werden ontvangen door de dochtervennootschap enzal deze

uitkering door de dochtervennootschap aan de moederven-

nootschap niet als dividend worden beschouwd. Uiteraard
zal omwille van de doorkijkbelasting tevens Belgische

inkomstenbelasting verschuldigd zijn, ofschoon daarbij de

regel van de non-conversie blijft gelden. In dit geval komt
men dus ook toe aan een toepassing van artikel 18, eerste lid,
3" !øIB '1992 maar dan wel met de correctie van artikel 21,

eerste lid, 12' !íIB 1992. Ook hier maken we weerom ab-

stractie van de anterioriteitsregel.

Indien we echter het voorbeeld in de tweede en de derde hy-
pothese verder vervolledigen met de toepassing van de ante-

rioriteitsregel dan wordt het geheel ietwat complexer. In dat
geval dient immers tevens voorrâng te worden gegeven aan

de fiscale fictie op grond waarvan de oudste inkomsten ge-

acht worden eerst uitgekeerd te zijn, zowel door de dochter-
vennootschap als door de moedervennootschap (dit laatste

in geval van een effectieve uitkering aan de oprichter). Tenzij
echter men zou kunnen voorhouden dat op basis van de "uit-
schakeling" van het artikel 5/1, $ 1, derde lid !flB 1992 door
artikel 5/1, $ 1, tiende lid llIB 1992 de anterioriteitsregel bij
de ketenconstructie dan helemaal niet meer zou gelden.

Maar wat doen we dan met de reguliere anterioriteitsregel
van artikel 21, tweede lid ìøIB 1992, die wordt immers niet
"uitgeschakeld" ?

Concreet lijkt de toepassing vân artikel 5/1, S 1, tiende lid
VIIB 1992 en artikel 18, eerste lid, 3' !øIB 1,992 mét inbegrip
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vân de toepâssing vân de anterioriteitsregel een drievoudige
belasting voor jaar X tot gevolg te hebben:

- belasting 1: op het moment dat de dochtervennoot-
schap een inkomen ontvangt in jaar X, wordt dat inko-
men op grond van de doorkijkbenadering onderworpen
aan de Belgische inkomstenbelâsting in hoofde van de

oprichter (art. 511, $ 1, eerste en tweede lidlü/lB 1992);

- belasting 2: bij effectieve uitkering van het betreffende

inkomen door de dochtervennootschap aan de moeder-

vennootschap wordt de uitkering op grond van de an-

terioriteitsregel toegerekend aan de oudste inkomsten
eerder ontvangen door de dochtervennootschap en op
basis daarvan in hoofde van de oprichter belast als zijn-
de een door de moedervennootschap ontvangen divi-
dend in jaar X (art.5i1, S 1, derde lid XIIB 1992). In
essentie betekent dit dat de doorkijkregeling wordt toe-

gepast in hoofde van de moedervennootschap over een

dividend dat op grond van de anterioriteitsregel fiscaal

wordt toegerekend aan de oudste inkomsten van de

dochtervennootschap;

- belasting 3: bij effectieve uitkering van het betreffende

inkomen door de moedervennootschap aan de oprich-
ter ín laar X, wordt de uitkering in hoofde van de op-
richter belast als zijnde een ontvângen dividend in jaar

X (art. L8, eerste lid, 3" io. art.5i1, S 1, tiende lid !íIB
L992).ln dat geval wordt die uitkering echter wegens

de anterioriteitsregel in fiscølibus niet aangerekend op
het door de dochtervennootschap effectief ontvangen
inkomen dat via de doorkijkregeling in de belastinghef-
fing wordt betrokken als belasting 1. Aangezien de uit-
kering van de door de dochtervennootschap ontvangen
inkomsten door de moedervennootschap gebeurt in
hetzelfde jaar als dat waarin deze inkomsten door de

moedervennoootschap werden ontvangen, blijkt de fis-

cale kwalificatie als dividend immers te prevaleren. On-
danks het feit dat het hier echter om hetzelfde inkomen
gaat, treedt er een additionele belasting op. Ook in dit
geval dient immers de anterioriteitsregel te worden toe-

gepast waardoor er een aanrekening moet gebeuren in
hoofde van de moedervennootschap op de oudste ont-
vangen inkomsten uit haar balans, die per definitie niet
geli¡k kan zijn aan het op dat moment ontvangen be-

drag, waardoor er zich dus een derde belastbare grond-

slag manifesteert,

LARCIER
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De vraag stelt zich dus naar wat de bedoeling zou kunnen
zijn geweest van de wetgever. We kunnen ons daarbij niet

van de indruk ontdoen dat de wetgever deze hypothese hele-

maal niet heeft voorzien, en zich in de inherente complexiteit
van de eigen ontwikkelde regelgeving heeft vergaloppeerd.

Zoalshoger al aangehaald, indien men zou kunnen voorhou-
den dat op basis van de "uitschakeling" van het artikel 5i1,

$ 1, derde lid ìíIB L992 door artikel 5/1, $ 1, tiende lid ìøIB
1992 de anterioriteitsregel bij de ketenconstructie dan hele-

maal niet meer zou gelden, vervallen dan de "eerste" en de

"rweede" belasting ten voordele van de "derde belasting"?
Maar wat doen we dan met de reguliere anterioriteitsregel
vân artikel 2L, tweede lid \øIB !992, die wordt immers niet

"uitgeschakeld"? Bovendien, hoe kan men weten "welk" in-
komen wordt uitgekeerd. De toevoeging van de anteriori-
teitsregel heeft nu net tot gevolg gehad dat in fiscalibus men
geen inkomsten meer mag alloceren âan een bepaalde uitke-
ring. Het geheel is dus zeer onduideiijk.
'Wat 

de uitkomst van de puzzel ook weze, of er nu een tweede

belastbare grondslag wordt gecreëerd op basis van de ante-

rioriteitsregel in hoofde van de dochtervennootschap, dan

wel een derde belastbare grondslag op basis van de anterio-
riteitsregel in hoofde van de moedervennootschap, in beide

gevallen lijkt het resultaat onbillijk te zijn. Het voorbeeld
toont ook de quasi onwerkbaarheid van de kaaimantaks in
de praktijk aan.

Anders geformuleerd stelt zich hier de vraag îaar de voor-
rangsregeling tussen enerzijds de anterioriteitsregel en ander-

zijds de regel zoals vervat in artikel 5/1, $ 1, tiende lid'ùøIB
1992 brj een ketenconstructie wâarvân hoger werd gesteld

dat ðeze op zich louter een interpretatieve regel is. De ondui-
delijkheid over de toepasbaarheid van twee quasi identieke
anterioriteitsregels is niet van aard het probleem op te lossen.

Het antwoord leidt zoals aangetoond mogelijk zelfs tot een

drievoudige belastingheffing over een gelijkwaardig bedrag.

Nu voor de goede orde, deze drievoudige belastingheffing is

uiteraard fiscaaltechnisch gezien nooit van aard dat ze zov
kunnen leiden tot een effectieve drievoudige belasting over

"hetzelfde" inkomen. 'V(/egens de toepassing van de anterio-

(Ræn'e)
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riteitsregel zal er viteraard een aanrekening dienen te gebeu-

ren zoals wij ðeze hoger hebben toegelicht in deel I., I. waar-

bij dan op termijn weer door de doorwerking vân artikel 21'
eerste lid, 12" !(/IB 1"992 jo. artikel 5i1, $ 1, tweede lid, twee-

de streepje'SílB L992 elke vorm van effectieve dubbele belas-

tingzal worden vermeden, zoals dit ook nadrukkelijk wordt
bepaald in artikel 5/1, S 1, vijfde lid WIB 1'992.

De vaststelling evenwel dat een "anticipatief uitkeringsbe-

leid" ertoe kan leiden dat een oprichter de facto rekening

moeten houden met een belastbare grondslag geliik aan

300"/o van het bedrag van de effectieve ontvangst zal echter

menigeen de wenkbrauwen doen fronsen. In voorkomend

geval zou immers een effectieve belasting verschuldigd zijn
van 90 over een uitkering van 100 (3 x 30%). Het laat zich

verwachten dat een dergelijke belasting onaanvaardbaar zal

zijn voor een buitenlandse trustee dan wel vorstand van een

stiftung en dat die dan ook zal weigeren om een uitkering te

doen. Een dergelijke uitkering die wordt onderworpen aan

een effectieve belasting van 90"/o kan immers volgens de ge-

bruikelijke teksten van settlements en statuten niet geacht

worden in het voordeel te zijn van de begunstigde. In die zin

is deze regelgeving waarbij de wetgever mordicus anticipatief
wil heffen over opgestapelde reserves dan ook prohibitief. De

toekomst zal urtwiizen hoe met deze regelgeving in werke-

liikheid zal worden omgegaan.

B. Ouer de fiscøIe transpørøntie uan de

S?ltK en hoe deze een ketenconstructie al
dan niet in de ueg ka.n stctøn

Een andere boeiende vraag is die of een Nederlandse stich-

ting administratiekantoor (STAK) - die an sich niet kwalifi-
ceert als een juridische constructie - de ketting van een zoge-

naamde "ketenconstructie" kan doorbreken. Daar dergelijke

gevallen zich in de praktijk effectief voordoen, en sommige

tussenholdings effectief worden georganiseerd middels certi-

ficering, kan de vraag zeker nuttig worden gesteld. Daarbij is
het dus zaak om duidelijkheid te verkrijgen over de toepas-

sing van artikel 2, S 1, 13"/4 'WlB 1.992 in het kader vân een

dergeli j ke vermogensstructuur.

91. Ruling nr 2016.602,29 novembe¡ 2016, randm. 714.

Oprichter

Vennootschap

Vennootscüap

In het kader van de juridische constructies (type 2), zoals ver-

meld onder artikel2, S 1, 13o, b) ìíIB !992,wordt een on-

derscheid gehanteerd tussen entiteiten gevestigd in de EER en

entiteiten gevestigd buiten de EER. Entiteiten in de EER wor-
den op limitatieve maar tegelijk onweerlegbare wijze vâstge-

steld bij KB van 18 december 2075 (zie infra echter in deel

III. over het nieuwe ontwerp EER-KB). Voor entiteiten bui-

ten de EER werd een niet-limitatieve en weerlegbare liist op-

genomen in het KB van23 augustus 2015. Belastingplichten

kunnen wat niet EER-entiteiten betreft steeds het tegenbe-

wijs leveren tegen een vermelding op de lijst. Voor entiteiten

buiten de EER die al dan niet op de lijst vermeld zijn, dient

steeds geverifieerd te worden oÍ zij in hun rechtsgebied van

vestiging ofwel aldaar niet aan een inkomstenbelasting on-

derworpen zijn ofwel onderworpen ziin aan een inkomsten-

belasting die minder d,an 1.5"/" bedraagt van het belastbare

inkomen van deze juridische constructie dat wordt vastge-

steld overeenkomstig de regels die van toepassing zijn voor
het vestigen van de Belgische belasting op daarmee overeen-

stemmende inkomsten. Een STAK is als Nederlands vehikel

gevestigd binnen de EER, en wordt overeenkomstig het KB

van 18 december 2015 niet beschouwd als een juridische

constructie. In casu kan worden verwezen naar rulingnr.
2016.602 waarin dit wordt bevestigdel.

De definitie in artikel 2, S !,1.3'l4llllB 1992 in aanmerking

genomen, kan een vennootschap of stichting die aan een nor-
maal belastingregime is onderworpen en die dus op zichzelf

beschouwd niet kwalificeert als een juridische constructie,

geen deel uitmaken van een ketenconstructie. Zoals reeds

hoger aangehaald in deel L, F. stelt de minister van Financiën

ter zake dat er niet wordt geopteerd voor het doortrekken
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van de doorkijkbelasting naar situaties waarin een belasting-
plichtige indirect oprichter is van een juridische construcrie
en dit om te vermijden dat een aandeel in een normale ven-
nootschap, bijvoorbeeld een gewone handelsvennootschap,
ertoe zou kunnen leiden dat men oprichter zou worden van
een eventuele juridische constructie die eventueel indirect
door deze vennootschap zou worden aangehouden, De in-
komsten uit een normale vennootschap waarin de belasting-
plichtige een aandeel heeft worden bovendien belast bij uit-
kering aan de belastingplichtige en de betrokken vennoor-
schap zal ook onderworpen zijn aan een normaal belas-

tingregime op haar inkomstene2.

Onverminderd het feit dat de STAK in onderhavig geval niet
als een juridische constructie kwalificeert c/. artikel 2, $ 1,

13o, b), nveede lid 'ùíIB 1992 jo. KB 18 december 20L5, is

een stichting-administratiekantoor - mits naleving van wel-
bepaalde voorwaarden - fiscaal trânsparant voor doeleinden
van Belgische inkomstenbelasting. De wer van 15 juli 1998
betreffende de certificering van effecten uitgegeven door han-
delsvennootschappen voorziet in een uitgewerkte juridische
regeling voor het inbrengen van aandelen van naamloze ven-
nootschappen, van commanditaire vennootschappen op
aandelen of van besloten vennootschappen met beperkte
aansprakelijkheid bij een rechtspersoon die in ruil daarvoor
certificaten uitgeeft. Analoog kan worden besloten dat een

STAK waar aandelen van een "limited" die an sich als een
juridische constructie kwalificeert, zijn ingebracht, eveneens
fiscaal transparant is mits naleving van de voorwaarden
zoals bepaald bij wet van 15 juli 1998, voormeld. Op heden
is het echter onduidelijk in welke mate her hoofdbestuur dit
standpunt nog omschrijft. Zoals reeds eerder vermeld in de
doctrine heerst er op heden een visie bij het hoofdbesruur -
nog steeds niet gepubliceerd - op grond waarvan men een

zeer restrictieve interpretatie hanteert van de wet van 15 juli
1998. Fl.et is daarbij geenszins zeker of de these van fiscale
transparantie nog kan worden weerhouden middels de lou-
tere certificering van aandelen van een buitenlandse vennoot-
schap door een STAK. De enige rechrsbron die we daar op
vandaag over kunnen citeren zijn de rulings die werden gege-

ven over de gecertificeerde maarschap (STAK-BM) waarin
deze problematiek zijdelings aan bod komre3.

Het kan echter worden geargumenteerd dat de tekst van
artikel 2, S 1, 13'12 \XIIB 1992 ook verwijst naar een juridi-
sche constructie waarvan de economische rechten worden
aangehouden door een andere juridische constructie. In casu
kan echter worden voorgehouden dat de notie "economische
rechten" zoals bepaald in artikel 2, S I, l3'/2WIB t992 -
onder een dochterconstructie wordt een juridische construc-
tie uerstaan wa.aluan de aandelen of economische rechten ge-
heel of gedeebelijk u.,orden aangebouden door een andere ju-
ridische constructie - uerwijst naar de certificaten die werden
uitgegeven door de STAK waardoor zelfs bij een restrictieve
lezing van de tekst van artikel 2, S 7,73'l2io. artikel 2, $ 1,

13'l4'üøIB 1,992voldaan is aan de norie kerenconsrrucrie.

Indien verder zou blijken op basis van her nieuwe EER-KB
(waarover meer in deel III. infra) dat de STAK zélf wél als een
juridische constructie type 2 zou kwalificeren, dan vervalt
uiteraard het hele vraagstuk.

C. Ouer de STAK-BM als juridische
constructie type 7 in het licht uøn artiþel 5/7,

$ 7, tiende lidWIB 7992

Zoals algemeen bekend en aanvaard wordt een burgerlijke
maatschap (BM) tot op heden, mits voldaan aan bepaalde
voorwaarden, als volkomen fiscaal trânsparant beschouwd,
ook indien de delen van de BM gecerrificeerd zijn en gehou-
den worden door een fiscaal transparante Nederlandse stich-
ting administratiekântoor (STAK). De fiscale transparanrie
van zowel de BM én de STAK werd destijds meermaals be-

vestigd in verschillende voorafgaande beslissingen van de

Rulingcommissieea. Sedert de invoering van de kaaimantaks
beschouwt de Rulingcommissie de combinatie van STAK-
BM echter als een juridische constructie type 1 volgens
artikel2, S 1, 13o, a) !íIB \992 voor de toepassing van
artikel 5/1, S 1 ìíIB 1.992es. Volkomen fiscale transparantie
voor de inkomsten ontvangen door de BM is hiervan het
praktische gevolg. Daardoor dienen zij die als "oprichter"
van de STAK-BM worden beschouwd volgens artikel 2, $ 1,

14'WIB 1992 in hun aangifte personenbelasting aan te krui-
sen dat zij oprichter zljnvan een juridische consrrucie.

92. I'arl.St. Kamer 2017 -18,1 3 december 201 7,Doc. 54-2746/016, p.27 -28.
93. Besl. nr. 20 15.53 8 en nr. 2076,673; G.D. GoyvAERt s, "De gecertificeerde maatschap onderworpen aan de kaaimantaks" , VIP 2076, afl. 3, 46-50.
94.Besl.nr.500.157van24novembe¡2005,Besl.nr.500.124van23juni2005,Besl.nr500.157van24november2005,Besl. nr.600.439van19december
2006 en Besl. nr. 800.096 van3 maart2009,
95, De Rulingcommissie bevestigde dit standpunt inzake de kwalificatie van de STAK-BM-structuur âls een juridische consîructie type 1 in een eerste voorafgaande
beslissing d.d.22 december 2075,nr.2015.538 en dit werd bevestigd in een trveede beslissing van oktobcr 2076,nr,2076.673.
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Los van het feit of deze beslissingen nt "Íeitelijk" contra

legem zijn of niete6, rijst de vraag hoe er in de praktijk mee

om te gaan onder de regelgeving van kaaimantaks 2.0 en dan

meer in het bijzonder ter zake de uitzonderingsregel dan wel

de interpretatieve regel van ârtikel 5/1, S 1, tiende lid \ÙíIB

t992. Zoals hoger geschetst heeft deze regel tot gevolg dat

uitkeringen door een juridische constructie in het jaar X ge-

financierd met inkomsten van het inkomstenjaar X, op basis

van de samenlezing van artikel 18, eerste lid,3" WB 1992

io. artikel 5/1, S 1, tiende lid WIB 1.992 worden beschouwd

als dividenden belast aan 30'/".Dat is uiteraard nooit de be-

doeling geweest. Toen de Rulingcommissie besliste om de

kaaimantaks toe te pâssen op de STAK-BM was dit veeleer

ingegeven vanuit de bedoeling om rechtszekerheid te creëren

via een wettelijke basis voor de fiscale transparantie en werd

nooit overwogen om uitkeringen aan een separaat belasting-

tarief te onderwerpen. Anderzijds kan men natuurlijk moei-

lijk argumenteren dat enerzijds het regime van de kaaiman-

taks en artikel 5/1, S 1 ìøIB 1,992van toepassing zou zijn op

de STAK-BM en dat anderzijds artikel 5/1, S 1, tiende lid
WIB 7992 voor niet geschreven moet worden gehouden.

Binnen de letterlijke lezing van de tekst van de wet is er dan

ook maar één manier om te vermijden dat de in essentie fis-

caal transparante STAK-BM tot ongewenste fiscale gevolgen

aanleiding geeft door deze wetswijziging, en dat is om het

uitkeringsbeleid dermate af te stemmen dat er op geen enkele

wijze enige uitkering door de STAK-BM wordt gefinancierd

met meerwâarden van het inkomstenj aar X zélf. Volgens de

hoger gemaakte analyse is het immers zo dat in dergelijk
geval artikel 5/1, S 1, tiende lid WIB L992 niet van toepas-

sing is. In ieder geval, bij een regulier uitkeringsbeleid waar-

bij de inkomsten worden uitgekeerd aan de certificaathou-

ders in jaar X + 1, hoeft van ðeze problematiek geen sprake

te zijn, daar in een dergelijk geval steeds de toepassing van

artikel2!, eerste lid, 12" WIB 1992 zou kunnen worden in-
geroepen wâârbij de uitkeringen niet als dividend worden be-

schouwd. Uiteraard zal men bij de liquidatie van een derge-

lijke STAK-BM-structuur wel de nodige aandacht besteden

aan de timing van de te verrichten uitkeringen zodoende dat

latente meerwaarden op beleggingsposities - die in se onbe-

lastbaar zijn via artikel 90, 1' WIB 1992 - niet in een onno-

dige heffing worden betrokken.

Deze vaststelling is overigens een mooie illustratie van de on-
gewenste neveneffecten die de kaaimantaks, die nooit be-

doeld is geweest om gelden die worden gehouden door een

burgerlijke maatschap te treffen, kan hebben in sommige

omstandigheden.

D. Ouer fiscøle consolidøtie in hoofde uan

een p a.rticulier u ermo geneT

De regels van de kaaimantaks 2.0 moeten ervoor zorgen dat

elk inkomen dat door een juridische constructie wordt ont-

vangen effectief voor belastingheffing in hoofde van de op-
richter in aanmerking komt, het weze bil wijze van fiscale

transparantie, het weze bii wijze van dividend via artikel 18,

eerste lid, 3" WIB 1992.|n sommige concrete gevallen kan

dit echter aanleiding geven tot ongewenste effecten. Stel dat

een natuurlijke persoon die fiscaal kwalificeert als oprichter
een geldlening opneemt bij de eigen vennootschap die kwali-
ficeert als juridische constructie, dan wel die een geldsom

heeft geleend van een trust dan wel een stiftung. In onze hy-
pothese is deze geldlening rentedragend. Alsdan zou dat be-

tekenen dat het rente-inkomen dat derwijze toekomt aan ju-

ridische constructie belastbaar zo:uzijn in hoofde van de op-
richter op basis van artikel 5/1, S 1 ìnB L992. lli4et andere

woorden zou de betrokken oprichter belasting verschuldigd
zijn over de rente die hil zelf betaalt aan de juridische con-

structie. \üØij kunnen ons niet van de indruk ontdoen dat
zulks nooit de bedoeling kan zijn geweest.

Veeleer zou het zaakztjn om in een dergelijk geval een vorm
van fiscale consolidatie toe te passen waarbij de vermogens-

bestanddelen van de juridische constructie in fiscalibus wor-
den toegerekend aan de oprichter, Daar er zich in hoofde van

de oprichter die de geldlening opneemt een schuld manifes-

teert, en in hoofde van de juridische constructie zelf een vor-
dering, kan er alleszins geen gelijkstelling ontstaan met een

uitkering volgens artikel 18, eerste lid, 3" !øIB 7992. De

kaaimantaks 2.0 voorziet echter nergens in een dergelijke be-

paling die toelaat hiervoor een wettelijke grondslag te vin-
den.

De kaaimantaks is echter niet van toepassing over louter
"bijgeschreven interest" daar artikel 5/1, S 1 WIB 1992 so-

wieso slechts van toepassing is op inkomsten "ontvangen"

f Opricùter
Certifuten

96. Voor een kritische commentaar daaromtrent kân worden verwezen naar G.D. GoYVAERIs, "De gecertificeerde maatschap onderworpen aan de kaaimantaks",

VIP 2016, afl. 3, 46-50.
97. De auteu¡ wenst collega Caroline Maes te bedanken voor haar verhelderende inzichten bij de totstandkoming van dit onderdeel.
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door een juridische constructie, en niet op inkomsten die lou-
ter werden "toegekend" âan een juridische constructie. Het
louter bijschrijven van interest in de boekhouding van een
juridische constructie, zonder effectieve ontvângst noch beta-
ling,is an sich dus niet voldoende om te komen tot een toe-
passing vân ârtikel 5/1, S 1 WIB 1992e8. Maar wat indien de

interesten wel effectief worden betaald? In dat geval dienen

we nader te bekijken hoe interest in fiscalibus wordt be-

schouwd.

Overeenkomstig artikel 17, S 1, 2' !íIB 1992 ziin interesten

te beschouwen als opbrengsten van roerend vermogen en

aldus als inkomsten van roerende goederen. Artikel 17, S 1
lüy'IB 1,992 voorziet in een limitatieve opsomming. Het stelsel

van roerende inkomsten is immers te begrijpen als een "nu-
merus clausus-systeem", volgens hetwelk inkomsten die niet
in één van de categorieën van artikel 17, S 1 IØIB 1992 kun-
nen worden ondergebracht, niet belastbaar zijn als roerend

inkomenee. Artikel 19 IJíIB 1992 verduidelijkt verder wat
onder "interest" dient te worden begrepen. In tegenstelling

tot onder de regelgeving van het'V/lB 1964 wordt geen on-
derscheid meer gemaakt naar gelang de schuldenaar van de

interest: in het algemeen zijn alle opbrengsten van leningen

en gelddeposito's, vân leningen van aandelen en van (alle an-

dere) schuldvorderingen belastbaar (art.I9, S 1, 1' .!øIB

!992)100.

In casu impliceert dit dat de vraag of de interest die door de

oprichter aan de juridische constructie wordt betaald en op
grond van de doorkijkbelasting cf,, artikel 5/1, g 1, eerste en

tweede lid, eerste streepje WIB t992 onmiddellijk belastbaar
wordt gesteld in hoofde van de oprichter, daadwerkelijk een

belastbaar inkomen uitmaakt, dient te worden beoordeeld

op grond van de "normale" toepasselijke wetsbepalingen ter
zake, zijnde artikelL7, S 1, 2'lo. artikel 19, S 1, 1'V/IB
1992.

Zoals vermeld is de fiscale definitie van het begrip "interest"
op grond van artikel 19 \íIB !992 zeer ruim en omvat het
alle opbrengsten van leningen en elke andere schuldvorde-
ring, ongeacht de benaming die de partijen aan de overeen-
komst of aan de opbrengsten geven, ongeacht de aard van de

vergoeding en ongeacht de overeengekomen betalingsmoda-
liteiten. Hoewel artikel 17, S 1 'ùøIB !992verwijst naar "allc
opbrengsten van roerend vermogen", heeft het Hofvan Cas-

satie reeds in 1930 verduidelijkt dat niet alle burgerlijke
vruchten of interesten van roerende goederen worden be-

schouwd als (belastbare) inkomsten van roerende goederen,

maar enkel de verrijking die ze voortbrengen, in het bijzon-

LARCIER

der de effectieve vermeerdering van het vermogen van de ver-
krijger van de interestiol: "Le législateur a imþosé, sous le
nom de reuenus, non pas tous les fruits ciuils ou intérêts des

capitaux mobiliers, mais la richesse qui est produite par eux

à Ia suite d'une opération uolontaire interuenue entre le dé-

biteur des intérêts et le créancier, et qui accroît effectiuement
Ie patrimoine de ce dernier; (...)."
Interest is immers de door de schuldenaar (i.e. "de leningne-
mer") betaalde prijs voor het genot van het kapitaal. Opdat
interest belastbaar zou ziin, moet hii dus ten laste zijn van de

schuldenaar en een verrijking vormen in hoofde van de

schuldeiser. ln casu heeft de fictie van artikel 5/1, $ 1, eerste

en tweede lid, eerste streepje UlIB 1992 tot gevolg dat in fis-
calibus de schuldenaar en de verkrijger van de interest ver-

eenzelvigd worden in één en dezelfde persoon, zijnde de op-
richter. Bijgevolg is er geenszins sprake van een effectieve

verrijking van het vermogen van de "verkrijger" zijnde de

oprichter, gezien het feit dat de "verkrijger" ook zeV de

schuldenaar is van de betaalde interest. Het betreft met an-
dere woorden een (fiscale) nuloperatie.
'We kunnen dan ook concluderen dat de door de oprichter
"effectief betaalde" interest aan de juridische constructie, die

tegelijk bij wijze van fictie op grond van artikel 5/1, g 1, eer-

ste en tweede lid, eerste streepje WB 1992 geacht wordt
rechtstreeks door hem te zijn verkregen, niet begrepen wordt
als zijnde een (belastbaar) inkomen van roerende goederen in
dezinvan artikeltT,$ 1,2" jo. artikel 19, S 1, 1'lØIB 1992,
daar er geen sprake is van een effectieve "verrijking" c.q. ver-
meerdering van het vermogen van de verkrijger. Gelet op het
limitatief karakter van artikel 17, S 1 \øIB 7992kan de inte-
rest evenmin op grond van een andere wettelijke bepaling als

een te belasten inkomen worden gekwalificeerd.

Derwijze zou de verschafte geldlening ook renteloos kunnen
worden toegekend aangezien er zich sowieso geen inkomen
manifesteert dat vervolgens in hoofde vân een juridische con-
structie wordt ontvangen. Vraag is dan vervolgens of er zich
enig voordeel van alle aard zolu kunnen manifesteren in hoof-
de van de oprichter, dan wel "begunstigde" van de renteloze

lening? In het kader vân een geconsolideerde aanpak kan er

uiteraard in hoofde van de oprichter geen sprake zijn van
enig voordeel van alle aard, dit in het licht van de hoger uit-
eengezette redenering. Dit werd overigens reeds impliciet
door de Rulingcommissie bevestigd in twee beslissingen ten
aanzien van de gratis terbeschikkingstelling van onroerend
goed102. Rest de vraag of dit ook het geval is ten aanzien van

een "derde begunstigde" ?

98. G,D. GoYVAERrs,"De kaaimantaks, een kritische beschouwing", TFR 2015, nr.49O-497, p. 900; A. Bresuar-s, "Trusts, quo uadis" in B. Per.r¿ns (ed.), Liber
Amicorum Rih Deblauwe, Herentals, Knops Publishing, 2018, p. 46.2íenochtans de passage in het jaarverslag van de Dienst Voorafgaande Beslissingen 2017
op p.29 (www-ruling.he/nl/downkrads/l'aarverslag-2017) terzake de niet-aanvaardde verrichtingen (ingetrokken aanvragen) waar een andere stelling wordt
aangehaald : " Wat betreft de niet-betøalde en gekapitaliseerde intrest op de leningen en de kwiitschelding hieruan moet er uan uit gegaan worden dat deze intrest
wel degeliik op een rekening bii de Ltd, uerschiint. De rente moet aldus belast uorden ongeacht of ze ontuangen nerd of niet. Biigeuolg is er een heffing op
inþomsten die niet uorden uerkregen door de Ltd. nant ooþ niet betaøld door de ontlener." Dit standpunt, wat manif€st in strijd is met de tekst van de wet (zie

art,5/1, $ 1, eerste lid'WIB), kan uiteraard geenszins worden bijgetreden. Men kan zich overigens afvragen wat de'rechtswaarde'is van een passage in het
jaarverslag die verwijst naar een niet genomen beslissing waarbij door de aanvrager aan de rulingaanvraag werd verzaakt, en waarbij het interne ovedeg dat emee
gepaard is gegaan 'geheim' is.

99, Ie¡RcHI¿¡- (ed.l, Manuel de Droit Fiscal 2016-2017, deel1, \ùØaterloo, Wolters Kluwer, 2017,90,
100. lsencHI¿^- (ed.), Mønuel de Droit Fiscal 2016-2017, d,eel1, !(/aterloo, \Volters Kluwer, 2077,704,
101. Cass. 3 november 1930, Pas.1930, I, p. 350.
102. Ruling nr 2016.569 en ruling nr.2076.577.
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In het kader van uitkeringen door stichtingen werd reeds

meermaals door de Rulingcommissie bevestigd dat er geen

belastbaar voordeel ontstaat bij gebreke van inkomstencate-
gorie waarin een dergelijk voordeel zou kunnen worden
gecatalogeerdl03. Hetzelfde principe dient dan uiteraard te
gelden indien een vergelijkbare entiteit zou kwalificeren als
juridische constructie voor toepassing van de kaaimantaks,
Alleen uitkeringen in dezinvan artikel 18, eerste lid,3" \ùíIB

l,992kwaliliceren als dividenden. De kwalificatie als "voor-
deel van alle aard" kan alleen worden behouden in het kader
van beroepsinkomsten zoals voorzien bij artikel 36 \øIB
1,992 (io. ârt. 18 KB/tülIB 1992). Er is daartoe echter geen

bepaling voorzien in het kader van de juridische constructies.
De enige bepaling die daartoe in de kaaimantaks zou kunnen
worden ingeroepen is de verwijzing in de oude definitie van
"derde begunstigde" (art.2, S 1, 14'11 UllB 1992 zoals op-
geheven door art. 861 4" van de wet van 25 ðecember 2017)
en in negatieve zin in de definitie van erfgenaam - oprichter
zoals voorzien in artikel 2, S 1, 14o, derde streepje \JüIB

1992. Nergens werd overigens in het kader van de kaaiman-
taks bepaald hoe het woord "voordeel" diende te worden
gezien in de betekenis van "uitkering"l0a.
De wet van 25 december 2017 heft zoals hoger reeds gezegd

de definitie van het begrip derde begunstigde volledig op als-
mede alle bepalingen die daarnaar verwijzen. Het logisch ge-

volg daarvan is dat een "uitkering" alléén kan worden gevat

onder artikel 1.8, eerste lid, 3' \JíIB 1992 en aldaar wettelijk
wordt gedefinieerd als dividend. Dit impliceert uiteraard niet
dat "derde begunstigden" voortaan onbelaste uitkeringen
zouden kunnen verkrijgen, wel integendeel, en de memorie
uan toelichting is daarover zeer duidelijkl0'' "þs uerwijde-
ring uan deze definitie heeft geenszins tot geuolg dat deze

derde begunstigden niet meer zullen worden belast op de in-
þomsten die zij uerkrijgen uit de iuridische constructie. De
wijzigingen die in dit ontØerp worden uoorgesteld hebben

immers niet alleen tot doel om de doorkijkbenadering enkel
in boofde uan de oprichter uan de juridische constructie toe

te passen, maar beogen eueneens de kwalificatie uan uitke-
ringen uan iuridische constructies aan gelijk uelke belasting-
plichtige als roerende inkomen mogelijl< te maþen."

De logische gevolgtrekking daaruit is echter dat de wetgever
binnen het concept van de kaaimantaks de eerdere logica die

werd gevolgd door het oude ondertussen opgeheven

artikel 5/1, S 2 lùíIB 1992 dat voonag in de transparante
taxatie in hoofde vân een derde begunstigde, heeft verlaten,
en voluit heeft geopteerd voor een taxatie als dividend bij
uitkering. Ter zake deze uitkeringen zoals gedefinieerd door

het aangepaste artikel 18, eerste lid, 3" !øIB 1.992 is er echter

van enig voordeel van alle aard dan wel van "toegekende
voordelen" geen sprake.

Evenwel, ofschoon de fiscale categorie der derde begunstig-

den werd opgeheven, is de verwijzing naar "enig voordeel"
wel bewaard gebleven in artikel 307, S 1/1, c) \lIB 1.992be-

treffende de verplichting tot aangifte van het bestaan van een
juridische constructie. Deze aangepaste tekst luidt als volgt:
"c) het bestaan uan een juridische constructie waaruan de

belastingplichtige, ziin echtgenoot of de kinderen waarouer
hii het ouderlijk gezag uitoefent ouereenþomstig artikel 376
uan het Burgerliik Wetboeþ, hetzii een oprichter uan de juri-
dische constructie is, hetzii tiidens het belastbaar tijdperk een

diuidend of oþ het euen uelke øijze enig ander uoordeel uan

een juridische constructie heeft uerÞregen."

Doch ook in deze context dient het woord "enig ander voor-
deel" bijvoeglijk te worden geihterpreteerd daar het niet de

bedoeling is geweest van de wetgever om de toepassingssfeer

van de wet te wiizigen. Ook dit wordt met zoveel woorden
door de memorie uan toelichting bevestigdlo6: "De ouerige

wiizigingen die in dit artikel worden uoorgesteld hebben tot
doel om ell<e ueru.,iizing naar de term derde begunstigde op
te heffen. Aangezien dit ontwerp niet beoogt om wijzigingen
aan te brengen aan het toeþassingsgebied uan de in het
artikel 307, $ 1., uierde, negende en tiende lid .WIB 

1992,

uoorziene aangifteplicbt utordt de ueruijzing naar een belas-

tingplichtige die een derde begunstigde is uan een juridische

constructie uerua.ngen door een uerwijzing naar een belas-

tingplicbtige die een diuidend of op het euen uelke uiize enig
ønder uoordeel uan een juridische constructie heeft uerkre-
gen."

Rest dus de vraag of een dergelijk "enig ander voordeel" in
hoofde van een "derde verkrijger" kan worden beschouwd
als zijnde een uitkering in natura dan wel een indirecte uitke-
ring, om zodoende te kunnen worden verheven tot de fiscale

kwalificatie als dividend zoals bedoeld in artikel 18, eerste

lid, 3'.!fIB 7992.|n ieder geval dienen we ons wat dat be-

treft - en binnen het kader van de kaaimantaks - te beperken

tot de sfeer van de roerende inkomsten. Om deze v:ø,ag te

beantwoorden is het dus nodig na te gaatt wat wordt ver-

staan onder "toekenning of betaling", zijnde de geijkte ter-
men binnen de sfeer van de roerende inkomsten. De oplos-
sing ligt hier in de lezing van artikel 267 WIB 1992 jo.
artikel26I \XIIB 1992. Artikel 267 WIB 1.992 betre[r de op-
eisbaarheid van de roerende voorheffing bij toekenning of
betaalbaarstelling van roerende inkomsten107. In dit verband
betreft het uitsluitend bepaalde goederen die werden overge-

103. Hier kan bv. worden verwezen naar ruling nr 2076,644.
104. G.D. GowAËRrs, "De Kaaimantaks, een kritische beschouwing", TFR 2015, nr. 490-491, p. 893.
705. Parl.St. Kamer 2077-18,6 november 2077,Doc. 54-27461001, p. 30.
706. Parl.St. Kamer 2077-78,6 november 2017,Doc 54-27461001, p. 40.
707. Art.267 in fine \lIB 7992: " Beboud,ens in bet geual bedoeld in ørtikel 268, moeten de in het eerste lid uermelde belastingplichtigen:
de roerend,e uoorheffing inbouden op de belastbare inhomsten die in geld ziin toegekend of betaalbaar gesteld;

zicb, op uelke manier ooÞ, het bedrøg uøn de uerschuldigde roerende uoorbeffing op die inhomsten doen ouerhandigen in geuøl uan toekenning of
betaalbaarstelling onder de uorm uan goederen in natura."
Art.267 tX/lB 1992: "De toeÞenning of de betaølbaarstelling uan de inkomsten, in geld of in natura, brengt de opeisbøarbeid uan de roerende uoorheffing mede,
Als toeÞenning uordt inzonderheid beschouud: de inscbrijuing uan een inþomen oþ een ten bate uøn de uerkriiger geopende reÞening, zelfs als die rekening
onbeschikbaar is, mits de onbeschiþbaarheid bet geuolg is uan een uitdrukÞelijke of stilzwiigende ouereenkomst met de uerkriiger".
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dragen aan de belastingplichtige, goederen andere dan geld-

sommen, zoals bijvoorbeeld aandelen of een vordering. Het
betreft hier alleszins geen "voordelen" uit betalingen die

door de juridische constructie zouden zijn geðaan ten behoe-

ve van de begunstigde van het voordeel. Dergelijke "voorde-
len in natura" kunnen in deze artikelen, die louter de roeren-

de inkomsten betreffen, niet worden gevat. Daartoe dient de

fiscus beroep te doen op artikel 36'ùøIB 1992 en de bepalin-
gen van de beroepsinkomsten. Het verstrekken van een ren-

teloze lening kan onder deze bepalingen binnen de sfeer van
de roerende inkomsten, dewelke de enige is die door
artikel 18, eerste lid, 3" 

.!lIB 
1992kan worden beoogd, dus

geenszins worden gevat.

Uiteraard dient in deze weerom voorbehoud te worden ge-

maakt voor de toepassing van de artikelen 344lMB 1992
jo. 344, S 1 \øIB 1992.F{etvalt immers te verwachten dat de

fiscus van mening zou kunnen zijndat diverse betalingen ge-

daan door een juridische constructie ten behoeve van een

derde verkrijger, zoals bijvoorbeeld betalingen van huurgel-
den, belastingen of enige andere facturen opgesteld op naam

van een derde verkrijger, zouden kunnen worden beschouwd

als fiscaal misbruik teneinde de fiscale kwalificatie als divi-
dend bij de directe uitkering van een geldsom te omzeilen.

Anderzijds is het de vraag of er wel sprake kan zijn van mis-
bruik daar het meestal nu net binnen het statutaire doel van

een trust of stichting ligt om dergelijke voordelen aan de be-

gunstigden te verschaffen. Men kan moeilijk voorhouden dat
een entiteit die louter handelt binnen haar maatschappelijk
doel, het wezen als trust het wezen als stichting, een intentie
tot misbruik zou kunnen hebben indien zij bepaalde beste-

dingen ten gunste van haar begunstigden rechtstreeks aan

een dienstvertrekker betaalt.

In ieder geval kunnen wij ons niet van de indruk ontdoen dat
het verschaffen van een renteloze lening in genen delen onder
deze kwalificatie zou kunnen vallen, wat ons meteen terug-
brengt bij de aanhef van dit hoofdstukje over de consolidatie
van vermogen binnen de rechtssfeer van de oprichter en zijn
juridische constructie.

E. Ouer de taxatie in hoofde uan derde

begunstigden bii uitkeringen uit trusts en het
adagium "exemption uaut impôt"

Hoger in deel L, D. zijn we reeds tot de merkwaardige vast-

stelling gekomen dat de belastbaarheid van een uitkering aan

een willekeurige derde niet los gezien kan worden van de his-

toriek van de opbouw van het vermogen in de juridische con-
structie. Tevens hebben we er op gewezen dat de fiscale

trânspârantie binnen de kaaimantaks gewijzigd is door de

wet vân 25 december 201,7 naar een systeem van onvolko-
men fiscale transparantie, waarbij de willekeurige derde (de

vroegere "derde begunstigde" ) van deze fiscale transparantie
werd uitgesloten door de opheffing van het bestaande

artikel 5/1, S 2 
''üíIB 

1992.

\lat de belastingheffing betreft zegt de memorie uan toelich-
ting daartoe zeer duidelilkl0s' KAlle inkomsten die niet uia de

doorkijkbelasting uterden belast en toch door een juridische

constructie op één of andere wijze aan de oprichters of aan

andere rijksinwoners of aan de rechtspersonenbelasting on-
derworpen recbtspersonen worden uitgekeerd zullen, met
uitzondering uan de in de juridische constructie ingebrachte
actiua als diuidend worden aangemerkt en ouereenkomstig
worden belast." De stelligheid waarmee in de memorie uan

toelichting wordt verwezen naar de doorkijkbelasting als

enige mogelijke belasting die tot vrijstelling aanleiding zou

kunnen geven is opmerkelijk.

Men gaat in de voormelde passage voorbij aan de these dat
een vrijstelling gelijk staat met een belasting, principe dat te-

vens door de Rulingcommissie in beslissing nr.20L6.623 na-

drukkelijk werd bevestigdr0e. Ook de memorie uan toelich-
tingbij de wet van 10 augustus 2015 liet wat dat betreft niet
de minste twijfel bestaan. Het lijkt dan ook redelijk om te
veronderstellen dat voormelde passage in de memorie uan

toelichting aan dat principe geen afbreuk mag doen110. Het is
echter de vraag of binnen het concept van kaaimantaks 2.0
het adagium "exemption uaut impôt" ook kan worden inge-

roepen door de willekeurige derde onrvanger van een uitke-
ring door een juridische constructie. De memorie uan toelich-
ting schijnt dat in al haar gestrengheid te willen uitsluiten.
Niets is echter minder waar. We illustreren dat hierna met

een voorbeeld.

Veronderstel een trust heeft als enig activum een belangrijke
participatie en verder een schuld aân een financiële instelling.
De income account van de trust is volledig leeg, er zijn dus

geen oude reserves. In de loop van het iaar 2018 verkoopt de

trustee de participatie en realiseert daarbil een belangrijke
meerwaarde van 5.000.000 EUR. De oprichter Belgische

rijksinwoner is uiteraard over het aanslagjaar 201,9 over deze

meerwaarde geen belasting verschuldigd daar hij zich ge-

îoegzaam kan beroepen op de vrijstelling die hem wordt ge-

boden via artikel 90, 1' SøIB 7992.Daar niets nieuws. In de

loop van hetiaar 2021 beslist de trustee om een uitkering te

doen aan het nichtje van de oprichter, dit om haar studies te

betalen ten belope van een bedrag van 250.000 EUR. De

vraag stelt zich nu of het nichtje over deze 250.000 EUR op
grond van artikel 18, eerste lid, 3' SøIB 1,992 enige belasting
verschuldigd is. \ùfij denken van niet en dit om de volgende

708. Parl.St. Kamer 2017-18, 6 november 2017, Doc. 54-2746/001, p. 30.
109. Voorafg. Besl. nr.2076.623 d.d. 18 oktober 2016: De heer X, als aandeelhouder van Y (Bermuda) Limited, neemt deel in een juridische constructie als

bedoeld in artikel 2,73",b)'WlB 1992. De meerwaarde die door Y (Bermuda) Limited bij de verkoop van de aandelen van de vennootschap Z (Luxemburg) Sprl
in 2015 werd gerealiseerd, moet geacht worden door de heer X zelf te zijn verwezenliikt (art. 5/1, $ 1, eerste lid lølB 1992). De meerwaarde is niet aan belasting
ondevorpen vermits ze werd verwezenlijkt in het kader van een normaal beheer van een privévermogen (art.90, 9' WIB 7992), De uitkeringen die naar

aanleiding van de inkoop van eigen aandelen doo¡ Y (Bermuda) Limited nog moeten plaatsvinden zijn niet belastbaar in de mate dat zij voortkomen uit voormelde
meerwaarden (art. 27, 1,2" \llB 79921,
1 10. Voor een recente toepassing van het adagium, zie Bergen 3 juni 2015, Fiscoloog (1.) 2015, nr 3 83, p. I 1.
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reden. Fiscaal gezien dient de uitkering te worden aangere-

kend op de oudste reserves, zijnde de belastingvrije meer-

waarde. Deze belastingvrije meerwaarden heeft haar belas-

tingregime in België reeds ondergaan, dit wil zeggen vrijge-
steld, in hoofde van de oprichter die in België woont. In die

zin is voldaan aan de regel van ârtikel 21, eerste lid, 12" !øIB
1992 jo. artikel 27, rweede lid ìíIB 1,992. Het nichtje kan
het tegenbewijs leveren dat de aan haar gedane uitkering op
grond van beide voornoemde bepalingen niet kwalificeert als

een dividend. Uiteraard dient dezelfde analyse te gelden in-
dien de juridische constructie êen buitenlands oprichter
heeft. Of de oprichter in België belastingplichtige is, of een

buitenlandse belastingplichtige is, a1 dan niet in een verdrags-

land, maakt voor het onderliggende inkomen enerzijds en

voor de fiscale positie van de begunstigde - volgens de tekst
van de wet - naar onze visie althans, niet uit (zie infra deel II,
F.).

De these die op diverse plaatsen wordt geponeerd in de me-

morie udn toelichting dat uitkeringen uit trusts voortâan aan

belasting zullen worden onderworpen, is dus helemaal niet in
alle gevallen juist. Het hangt er allemaal gewoon vanaf met
welke gelden de uitkering wordt gefinancierd en hoe de fis-
cale toerekening dient te gebeuren, mede in acht genomen de

anterioriteitsregel zoals hoger toegelicht (zie deel I., D.). Ui-
teraard zou het nichtje wel aan belasting onderworpen ge-

weest zijn, tenminste in de visie van de fiscus, indien er zich
nog oude onbelaste reserves in de trust zouden hebben be-

vonden. Daarbij kunnen we echter niet om de vaststelling
heen dat de willekeurige derde begunstigde van de trust op
geen enkele wijze kan geacht worden enige kennis van noch
invloed over de samenstelling van het vermogen van de juri-
dische constructie te hebben. Het loutere feit van het verkrij-
gen van een uitkering uit een trust is dus op zich onvoldoende
om te weten als begunstigde of deze uitkering belastbaar is

of niet. Dit is een zeer merkwaardige vaststelling die de gren-

zen v an het legaliteitsbeginsel raakt.
Nu zou de wetgever hieraan uiteraard kunnen remediêren

door een bepaling in de wet in te schrijven die deze redene-

ring fnuikt, maar dan doet men natuurlijk wel afbreuk aan

de these dat de kaaimantaks nooit tot dubbele belasting mag

leiden. Het wordt immers binnen de systematiek van de kaai-
mantaks nergens betwist dat een uitkering die door een juri-
dische constructie gebeurt ten gunste van oprichter, waarbij
deze gefinancierd wordt door reeds belaste inkomsten, dan
wel reeds vrijgestelde inkomsten, dat er dan bij uitkering
geen additionele belasting meer verschuldigd is. Dit staat met
zoveel woorden in artikel 21, eerste lid, 12" 'WIB 1,992 jo.
artikel 5/1, $ 1, vijfde lid IíIB 1,992. De samenlezing van
deze bepalingen is uiteraard tevens vân toepassing op (de niet
langer in de wet omschreven) derde begunstigden, en niet al-
leen op oprichters.

F. Ouer uroegere beløsting betaald door een

niet-rij ksinu) oner b ij uitkeringen uit trusts

Verder dient de vraag te worden opgeworpen of een belas-

ting betaald door een niet-rijksinwoner tevens van aard kan
zijn om artikel 21, eerste lid, 12" ì(/IB 1992 in te roepen (zie

infrøl.ln het kader van de toepassing van de dubbelbelas-

tingverdragen is deze vraag immers verre van theoretisch.

Ook in deze kan een voorbeeld enige verheldering scheppen.

Hernemen we de casus van de oprichter van een Canadese

trust die vanuit Canada naar België emigreert en hier enige

jaren als rijksinwoner wordt belast. Volgens het Canadees

fiscaal recht111 worden inkomsten die toekomen aan trusts in
Canada aan belasting onderworpen, waarbij het irrelevant is

of er door de trust uitkeringen gebeuren aân een Canadese

rijksinwoner ja dan neen. Eventuele uitkeringen achteraf aan

een Canadese rijksinwoner ziin dan vervolgens vrijgesteld
van belasting. Indien er uitkeringen gebeuren aan een niet-
Canadese rijksinwoner dan geldt een bronbelasting van

25Yo, eventueel verminderd volgens de toepasselijke bepalin-
gen van een dubbelbelastingverdrag. Ter zake het Belgisch-

Canadees dubbelbelastingverdrag zou een uitkering door een

trust âan een Belgische rijksinwoner nog onderworpen zijn
aan een belasting van 757" (art.21,2. DBV). In casu stelt
zich dus de vraag of de belasting die in Canada werd gehe-

ven, vermeerderd met de door Canada ingehouden bronhef-
fing van t5"/",kan worden in aanmerking genomen als ba-

sisbelasting onder toepassing van arttkel2L, eerste lid, 12"
wrB 1992.

Indien we de vergelijking maken met een offshore vennoot-
schap stelt zich geen bijzonder probleem. Dividenden die

worden uitgekeerd door vennootschappen, inclusief offshore
vennootschappen, zijn sowieso belastbaar op grond van
artikel 18, eerste lid, 1' 'WIB L992. Daarbij is de onderlig-
gende eventueel geheven belasting die werd opgelegd aan de

vennootschap zelf irrelevant. Om dergelijke dividenden te

belasten was de kaaimantaks niet eens nodig.

Uitkeringen door trusts en stiftungen zijn echter op basis van
kaaimantaks 2.0 onderworpen aan een heffing op basis van

artikel 18, eerste lid, 3"'!íIB 7992 enworden slechts bij fictie
gelilkgesteld met dividenden. Daarbij specifieert artikel 18,

eerste lid, 3" WIB L992 in zijn aanheÍ dat het artikel alleen

betrekking heeft op uitkeringen andere dan deze bedoeld in
artikel 18, Io,2o,2obis en2"terWIB 1,992. Deze bepalingen

hebben allemaal betrekking op uitkeringen door vennoot-
schappen, en kunnen niet worden toegepast op uitkeringen
door trusts of stiftungen.

Vanuit de basisfilosofie van de kaaimantaks worden alleen

die entiteiten als juridische constructies beschouwd indien er

geen minimumbelasting van 157" - volgens de naar Bel-

gische normen bepaalde belastbare grondslag - ten grond-
slag ligt. Die bepaling wat betreft de onderliggende mini-
mumbelasting is echter alléén van toepassing op juridische

constmcties type 2. Dat is logisch voor zover alleen uitkerin-

1 1 1. Let wel, voor Québec gelden ettelijke andere regels,
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gen uit juridische constructies type 2 aan belasting zijn on-
derworpen. Door de wijziging door de kaaimantaks 2.0 wer-
den ook voortaan vanaÍ 77 september 2017 uitkeringen
door juridische constructies type 1 aan belasting onderwor-
pen cf, de aangepaste tekst van artikel 18, eerste lid, 3" SøIB

1992.Het gevolg hiervan is als volgt:

- uitkering uit een trust âls juridische constructie type 1:

steeds principieel belastbaar, eventueel vrijstelling op
basis van artikel2I, eerste lid, 12" Iü/IB 1.992;

- uitkering uit een vennootschap die kwalificeert als een

juridische constructie type 2a: steeds principieel belast-
baar, eventueel vrijstelling op basis van artikel 2L, eer-

ste lid, 12" !íIB 1,992 (waarbij het irrelevant is of de

uitkering als dividend wordt beschouwd op basis van

artikel L8, eerste lid, 1" V/IB 1992 da¡ wel op basis van

artikel 18, eerste lid, 3" lü/IB 1992\;

- uitkering uit een stiftung die kwalificeert als een juridi-
sche constructie type 2b: steeds principieel belastbaar,
eventueel vrijstelling op basis van ârtikel 21, eerste lid,
12" \ùíIB (waarbij het irrelevant is of de uitkering als

dividend wordt beschouwd op basis van art, 18, eerstc

lid, 1" !(/IB 1.992 dan wel op basis van art. 18, eerste

lid,3" l(/IB 1992);

- uitkering uit een stiftung die niet kwalificeert als een
juridische constructie type 2b daar zii onderworpen is

âan een onderliggende belasting van minstens 15o%:

niet belastbaar.
'!lij 

stellen dus vast dat door de ongeclausuleerde uitbreiding
van artikel 18, eerste lid,3'!øIB 1.992naar uitkeringen door
trusts, er een intrinsieke onrechtvaardigheid in de kaaiman-
taks is geslopen. Met de buitenlandse belasting verschuldigd
over inkomsten âân trusts wordt op geen enkele wijze reke-
ning gehouden, waâr dit bij stiftungen wél het geval is. In die
zin ware het dan ook veel logischer geweest dat het speciale

"dividendartikel" voor stiftungen zou geschrapt geweest zijn
en uitkeringen door trusts én stiftungen belastingvrij waren
geblevenlt2.

Keren we nu terug naar ons voorbeeld van de Canadese

trust. Rekening houdende met de onderliggende Canadese

belasting die werd betaald, lijkt het logisch dat de desbetref-
fende trust niet als een juridische constructie zou rllogen wor-
den beschouwd. Op grond daarvan zouden de uitkeringen
dan ook als niet belastbaar moeten worden gekwalificeerd.
Dat is echter op basis van de tekst van de wet niet het geval,

en uitkeringen uit trusts zullen steeds principieel belastbaar

zijn, los van het feit of er een onderliggende belasting van

tS%o of meer over de vergelijkbare Belgische belastbare
grondslag werd betaald of niet. Hier stellen we dus een dis-

criminatie vâst tussen uitkeringen uit trusts (juridische con-
structie fype 1) en uitkeringen uit stiftungen (juridische con-
structie type2b).
Hieraan kan eenvoudig worden geremedieerd door in een

bijkomende bepaling te voorzien op grond waarvaî de 15%-
regel van artikel 2, S 1, 13', b) IMB 1992 dient te worden

LARCIER

uitgebreid naar ârtikel 2 S 1 13" a) 'WIB en waarbij dezelfde
regel die wordt voorzien in artikel 5/1, S 3, a) IJíIB L992 te-
vens van toepassing dient te worden verklaard voor de juri-
dische constructies bedoeld in artikel 2, S 1, 13", b) WIB
1992. F{et komt ons dan ook voor dat indien de wetgever
deze wetswijziging niet voorziet, een uitkeringsgerechtigde
van een trust die zich kan beroepen op het vrij verkeer van
kapitaal (bv. een UK-trust) dan wel een dubbelbelastingver-
drag,zich in voorkomend geval zal kunnen beroepen op een

schending van het legaliteitsbeginsel.

G. Ouer de beuteerdeliike
(niet)belastbaarheid bij uitkering uan de

"oudste reserues"

Hoger in deel I., I. hebben we reeds uiwoerig stilgestaan bij
de anterioriteitsregel en de daaraan ten grondslag liggende

motivering zoals deze blijkt uit de memorie uan toelichting.
Door de invoering van de anterioriteitsregel in artikel 5i1,

$ 1, derde lid XíIB D92 io. artikel2l, tweede lidWlB 1992
is het immers de nadrukkelijke bedoeling van de regering ge-

weest om opgepotte reserves uit een ver verleden te gaan be-

lasten bij uitkering (waar ook in de keten). Dit blijkt nadruk-
kelijk uit het verslag: " De bistorisch uergaarde ìnkomsten in
deze constructies zullen uoortaan kunnen belast worden in
het geual uan een uitkering. Dit zal een belangriike budget-

taire impact hebben rekening houdend met de omuangrijke
kapitaaleigendommen die, in de loop uan de jaren, in derge-

lij ke constructies wer den op geb ouw d" 113.

'Sle stellen ons echter de vraag of historisch opgebouwde
winst en reserves in een toentertijd fiscaal onbelaste entiteit
zoals een trust ofstiftung überhaupt belastbaar zijn bij uitke-
ring anno 2018. Men kan immers perfect de redenering op-
bouwen dat deze inkomsten in het verleden reeds hun finaal
belastingregime hebben ondergaan. In die zin zouden deze

historische reserves in een trust, en ook in een stiftung, kwa-
lificeren als belaste reserves voor toepassing van artikel 21,
eerste lid, 12" ìøIB 1992. Trusts en stiftungen waren immers

essentieel onbelaste entiteiten tot en met 31 december 2014
waardoor al het vermogen dat in deze entiteiten werd opge-

bouwd zijn Íinaal belastingregime heeft ondergaan tot en

met het aanslagjaar 201.5. Daartoe kan verwezen worden
naar de toepassing van artikel 344, S }U/IB 1992 en de des-

betreffende rechtspraak waaraan een verjaringstermijn is ge-

koppeld vaî 3 jaar volgens artikel 345 UllB 1992. De ze ver-
jaringstermijn is anno 20L8 finaal verstreken.
'We kunnen dit nog het best illustreren aan de hand van een

eenvoudig voorbeeld. Stel een trust heeft rwee belastingvrije
meerwaarden gerealiseerd, de ene in het jaar 2016 en d,e an-
dere in het jaar 2013. Indien we de these van de minister
volgen zoals deze blijkt uit de memorie uan toelichting, dan
zolu dat betekenen dat indien de trust uitkeringen doet, deze

belastbare dividenden uitmaken op grond vân artikel 18,

772. Zie in die zin tevens A, BtEsMANs, "Trusts, quo uadis" in B. PEETERs (ed.l, Liber Amicorum Riþ Deblauwe, Herentals, Knops Publishing, 2018, p. 53.
113. Parl.St. Kamer 2077-78,13 december 2077,Doc. 54-27461076, p. 26.
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eerste lid, 3' SøIB 1,992. F{et zal er echter van afhangen op

welke onderliggende winsten deze dividenden worden aan-
gerekend om de belastbaarheid ervan finaal te beoordelen.

- In de mate dat deze uitkering in fiscalibus kan worden
aangerekend op de belastingvrije meerwaarde ontvan-
gen in het jaar 201.3, dan zou deze niet kwalificeren
voor de toepassing van artikel 21, eersl.e lid, 12" !íIB
1992.

- In de mate waarin de uitkering kan worden aangere-

kend op de belastingvrije meerwaarde ontvangen in het
jaar 2016, zou dit wel het geval zijn.

Dit is een vrij duidelijk voorbeeld waarbij meteen blijkt dat
de these van de minister op zijn minst ernstig in vraag kan
worden gesteld. Het spreekt voor zich dat beide uitkeringen,
belastingvrij behoren te zijn. De onderliggende transactie is

immers net dezelfde, er is geen enkel onderscheidlla. Volgens
Biesmans tast dit onderscheid het grondwettelijk gelijkheids-
beginsel aan115.
'Slat 

de inkomsten betreft die door de trust werden ontvan-
gen uiterlijk 31 december 201.4, vooraf aan de invoering van

de kaaimantaks, hebben al deze inkomsten in hoofde van een

Belgische oprichter, hun finaal belastingregime ondergaan.

Dit geldt uiteraard ook voor stiftungen die aan een gelijk-
aardige regelgeving zijn onderworpen.
Bovendien dient hier te worden gewezen op eventuele andere

gronden tot belastingheffing die al dan niet van toepassing

zouden kunnen zijn geweest ter zake de desbetreffende trust
of stiftung. Hiertoe kan dan worden verwezen naar de dis-

cussie met betrekking tot het discretionaire karakter van de

desbetreffende entiteit. Deze problematiek werd echter al

zeer uirvoerig in de doctrine behandeld, ook ter zake d,e

kaaimantaksll6. Immers de memorie udn toelichting bij de

wet vân 10 augustus 2015 vermeldt heel duidelijk dat het de

bedoeling was van de kaaimantaks om inkomsten belastbaar

te stellen die voorheen niet belastbaar waren. Het was daar-
bij volgens de memorie uan toelichting immers "niet de be-

doeling om de juridische constructies op zìch te uerbieden,

maar enkel de fiscale uoordelen te neutraliseren door trans-
parantie te creëren, het bestaande heffingsuacuüm te uerhel-
pen en de mogeliikheid uan onbelast zweuend uermogen te

beëindigen"1l7.
Uit deze toelichting, en uit alle doctrine die sedertdien werd
gepubliceerdlls, blijkt duidelijk dat er voorafgaandelijk aan

1 januari 2015 een heffingsvacuüm bestond, en dat de desbe-

treffende inkomsten met andere woorden niet belastbaar wa-

ren. Aangezien er geen sprake kon zijnvan enige fiscale frau-
de, daar er gêén belasting was verschuldigd, hadden die in-
komsten dus hun finale belastingregime ondergaan, De these

dât de wetgever deze "reeds finaal belaste c.q. vrijgestelde

inkomsten" bij uitkering in de belasting wil betrekken kan
dan ook sterk worden bekritiseerd. Door deze interpretatie
naâr voor te schuiven als de enige juiste poneert de regering

immers een retroactieve toepassing vân een latere belasting-

wet op eerder belaste c.4. vrijgestelde inkomsten. In die zin is

de huidige tekst van artikel 21, eerste lid, 12' løIB 1.992 niet
toereikend om tot een vrijstelling te komen, en al zeker niet
in samenlezing met het nieuwe tweede lid van artikel 21 llIB
1992.'We kunnen ons dus niet van de indruk ontdoen dat er
in de praktijk ernstige bezwaren kunnen rijzen tegen de in-
terpretatie zoals de regering die voorstaat en dat het zaakzal
zijn om in concrete gevallen stelling in te nemen tegen deze

interpretatierle, Zeker binnen een EU- dan wel EER-context
lijkt het aangewezen om tegen een eventueel opgelegde belas-

tingaanslag bezwaar in te dienen en in voorkomend geval

zich te wenden tot de rechter en het Europees Hof dan wel
het EVA-Hof.

ìlij zijn dus van mening dat ter zake uitkeringen door trusts
en stiftungen in de mate dat deze worden gefinancierd met
bedragen die werden ontvangen uiterlijk per 31 december

2014, dat daarvan kan worden geargumenteerd dat deze te-

vens kwalificeren als bedragen die hun belastingregime in
België hebben ondergaan en dit op basis van artikel 21, eer-

ste lid, 12" WIB 1,9921o. artikel 5/1, S 1, tweede lid, tweede

streepje WB L992. Het spreekt voor zich dat deze stelling in
strijd is met de bewoordingen van de memorie uan toelich-
ting en met de bedoeling van de wetgever. Dat zal dan ook
zeer onwaarschijnlijk zijn zo men een voorafgaande beslis-

sing zal kunnen bekomen bij de Rulingcommissie waarin dit
standpunt wordt bevestigd. De sportieve en intellectueel ge-

motiveerde belastingplichtigezal echter, na bezwaar tegen de

eigen aangifte, een dergelijke casus graag voorleggen aan de

fiscale rechter om nâ te gaan in welke mate de Belgische over-
heid bij machte is geweest om over inkomsten waarvan de

minister zelf in de voorbereidende werken bij de wet van

10 augustus 2015 met grote stelligheid heeft beweerd dat
deze inkomsten niet belastbaar waren voorafgaandelijk aan
het invoeren van de kaaimantaksl20. Verwijzende naaÍ wat
we hoger hebben geschreven over het adagium "exemption
uaut impôt" lijkt mii dit zeker een nader uit te werken piste

in een concreet geval.

1 14. Voor een gelijkaardig voorbeeld gekoppeld aan de waarde van het ingebrachte vermogen kan worden verwezen naar A. BIrsun^-s, "Trusts, qøo uadis" inB.
Peerrns (ed.), Liber Amicorum Rih Deblauøe, Herentals, Knops Publishing, 2018, p. 57-52. Deze auteur stelt duidelijk en terecht vragen bij de hele wettelijke
systematiek die door de wetswijziging in de kaaimantaks is geslopen waarbij volgens deze auteur "de logica helemaal zoek is".
115. A. BI¡sr"r¡^'s, "Trusts, quo uødis" in B. Pe¿rens (ed.\, Liber Amicorum Riþ Debløuwe, Herentals, Knops Publishing,2078, p. 52.
116, Voor een overzicht omtrent deze discussie, zie G.D. Govv¡.snts, "De kaaimantaks, een kritische beschouwing", T¡R 2015, nr.490-497, p. 871 tot 877 over
de symbiose van de kaaimantaks met andere transparantieregimes en andere toepassingen c.q. misbruikbepalingen.
117. Parl.St. Kamer 2014-15, 1 juni 2015, Doc. 54-77251007, p.29.
11 8. Voor een volledig overzicht kan worden verwezen naa¡ TIsencHIe^- (ed.), Handboek Fiscaal Recbt 2017-2018, Mechelen, Kluwer, 2017, randnr 12000.
119, Ook Biesmans klaagt op p. 53 van haar eerder geciteerde bijdrage deze retroactiviteit aan.

720. Parl.St. Kamer 2014-15, 1 juni 2015, Doc. 54-1,7251001, p.29: "Het is hierbii niet de bedoeling om de iuridische constracties op zich te uerbieden, møar
enkel de fiscale uoordelen te neuttøliseren door transpdrantie te creëren, het bestaande heffingsuacuilm te uerhelpen en de mogeliikheid uan onbelast zueuend
uermogen te beëindigen."
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H. Ouer de kapitaalutaarde uøn een

juridische const uctie en de nieuute tekst uan

øfükel 78, eerste lid, 3" WIB 7992

Een bijzonder aandachtspunt van de kaaimantaks dat vooral
in het kader van vereffeningen aan bod komt is dat van de

kapitaaiwaarde vân een juridische constructie. Dit staat ui-
teraard volledig in verband met de nieuwe tekst van het

artikel 18, eerste lid, 3" !øIB 1992 die nu verwijst naar uit-
keringen "die het uermogen uan de juridische constructie
(niet) doen dalen beneden het door de oprichter ingebrachte

uermogen", Het is dit door de oprichter ingebrachte vermo-
gen - en de waardering ervan - dat centraal staat in de vraag

naar de kapitaalwaarde vân een juridische constructie. Dâar-

bij moeten verschillende punten worden belicht:

- het gebruik van het begrip "activa" in de Nederlands-

talige tekst vs. "montants des auoirs" in de Franstalige

tekst;

- de schrapping van de notie "op vergeldende wijze";

- de intrinsieke tegenstrijdigheid tussen enerzijds de notie

"het door de oprichter ingebrachte vermogen" en an-

derzijds de notie "in België hun belastingregime hebben

ondergaan" van artikel 2L, eerste lid, 1.2''WlB 1992;

- het gebruik van het begrip "vermogen" in de Neder-

landstalige tekst vs. "capitaux" in de Franstalige tekst.

L. "Actiua" L,s. "montants des auoirs"

De nood âân een wetswijziging gaat blijkbaar terug op een

verschil dat bestaan heeft tussen de Nederlandstalige en

Franstalige tekst in de vorige versie van artikel 18, eerste lid,
3'\ùøIB 1992.ln de Nederlandstalige versie werd verwezen

naar "de door de oprichter ingebrachte actiua" terwijl in de

Franstalige versie werd verwezen naar "le montant des øuoirs

apþortés". Op basis van de Nederlandstalige tekst kon de

stelling worden opgebouwd dat uitkeringen door een stich-

ting - al dan niet naar aanleiding van haar ontbinding - niet

belastbaar zijn indien men identiek hetzelfde activum terug

ontving dat eerder werd ingebracht, zelfs indien de waarde

ervan gestegen zot zijn tussen inbreng en uitkering. In het

kader van een fiscaal transparante gedachte ware dat overi-
gens de logica zelve. Op basis van de Franstalige tekst echter

zou dergelijke waardestijging steeds belastbaar geweest ziin.

De regering specifieert in de memorie uøn toelicbting dat

artikel 18, eerste lid, 3' WIB 1,992 wordt aangepast zodât

beter wordt gereflecteerd dat elke uitkering van een juridi-
sche constructie, die geen terugbetaling is van het ingebrach-

te vermogen, als een dividend wordt aangemerktl2l. Daarbij
wordt meteen gezegd in een impliciete verwijzing naar het

nieuwe artlkel2l, tweede lid rü({B 1.992 dat "(...) het in
uoorkomend geual aan de belastingplichtige is om de grootte
uan bet oorspronkeliik ingebracbte uermogen te beøijzen".

Dat de notie "door de oprichter ingebrachte actiua" in de

nieuwe tekst van artikel 18, eerste lid, 3' !íIB 1992 wordt
vervangen door de îotie "het door de oprichter ingebrachte

uermogen" zou dus als onderliggende bedoeling hebben dat
goederen die eerder werden ingebracht in een juridische con-

structie steeds gewaardeerd dienen te worden bij uitkering,
waarbij het waardeverschil in meer in de belastingheffing
kan worden betrokken. Een concreet voorbeeld om dit te il-
lustreren: stel de heer Piet Pieters draagt een baar goud van

een kilo over aan een stiftung anno 2009 en anno 20t9 geeft

de vorstand van de stiftung weerom een baar goud terug aan

de heer Pieters. De oude Nederlandstalige tekst van

artikel 18, eerste lid, 3" !íIB 1992laat er weinig twijfel over

bestaan dat in een dergelijk geval er geen belastbaarheid kan

ontstaan in hoofde van de heer Pieters daar dit een teruggave

was van een door de oprichter ingebracht activum. De nieu-

we tekst vân artikel 18, eerste lid, 3" !øIB 1992 echter zou

door de verwijzing naar het woord "vermogen" de gedane

overdrachten dan wel loskoppelen van de onderliggende ac-

tiva en vastkoppelen aan de waarde ten tijde van de over-

dracht. Enige latente meerwaarde die op het desbetreffende

activum drukt zou dan in het kader van de uitkering kunnen

worden belast als dividend. Daarbij dient dan in voorko-
mend geval te worden gerefereerd naar de regel van artikel 5/

1, $ 1, tiende lid'ùøIB 1992 en de daaraan gerelateerde pro-
blematiek (zie uitgebreid suþral.

Vooral lijkt men dus elke mogelijke verwarring te willen ver-

mijden ten aanzien van de notie "oorspronkelijk ingebracht

vermogen", en te voorkomen dat enige andere betaling die

dit "oorspronkelijk ingebracht vermogen" te boven zotr gaan

zou kunnen genieten vân een impliciete vrijstelling.

2. De schrapping uan de notie "op

uergeldende wijze"

De tekstuele aanpassing vân artikel 18, eerste lid, 3' \ùøIB

1992 voorziet in de schrapping van de verwijzing naar uitke-
ringen die gebeuren "op vergeldende wijze". Deze regel

stond in het oorspronkelijke artikel om te voorkomen dat

betalingen in het kader van transâcties waarbij een werkelij-
ke tegenwaarde werd overhandigd aan de juridische con-

structie tevens zouden worden gekwalificeerd als dividend.

Het is onduidelijk of de regering met deze schrapping een

bepaald effect beoogt daar er in de memorie uan toelichting
verder niets wordt over gezegd. Het lijkt mij echter niet zo te

zijn dat een transactie die voor het overige als "at arm's

length" kan worden beschouwd, aanleiding zou kunnen
geven tot een fictieve belastbare dividenduitkering. Een

koop-verkooptransactie met een juridische constructie waar-

bij een correcte prijs wordt betaald zou er in voorkomend
geval dus niet mogen toe leiden dat de uitbetaling van de prijs
aan de oprichter als een belastbaar dividend wordt be-

schouwd.

727. P ør l.St. Kamer 2017 -78, 6 novernber 201 7, Doc. 5 4-27 4 61001, p. 39.
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3. Intrinsieke tegenstriidigheid tussen
" ingebracht uermogen" en " belastingregime

hebben ondergaan"

Bij de oorspronkelijke versie van de kaaimantaks 1.0 zoals

deze werd ingevoerd door de wet van 10 augustus 2015 was

sprake van een zogenaamde "regeling voor het verleden"122.

Die regeling werd echter nooit geïmplementeerd en werd de

facto vervangen door de wet op de fiscale regularisatie die
haar beslag heeft gekregen bij wet van 2l iuli 2016. Dit be-

tekent concreet dat een uitkering door een juridische con-
structie en de belastingheffing daarop nooit bevrijdend kan
werken ten aanzien van onderliggende fiscale fraude die zou

zijn gepleegd ten tijde van de samenstelling van het inge-

brachte vermogen vandeze juridische constructie. Dit stand-
punt wordt naar mijn weten ook door het contactpunt regu-
larisaties (CPR) zo gehanteerd.

Concreet betekent dit dat de notie "ingebracht vermogen"
voor de toepassing van de kaaimantaks niet impliceert dat
het hier over initieel belast vermogen moet gaan. Het kan dus

ook illiciet vermogen betreffen in de zin van artikel 505 Sw.

dat indertijd aan een juridische constructie werd overgedra-
gen, alsdan wellicht in het kader van het plegen van een twee-
de dan wel een derde witwasmisdrijf (art. 505, eerste lid, 3'
en 4' Sw.).

Indien vervolgens naâr aanleiding van de liquidatie van de
juridische constructie dat illiciete vermogen dat eerder werd
ingebracht wordt terugbetaald aan de oprichter, dan is hier-
over uiteraard geen taxatie verschuldigd. Artikel 18, eerste

lid, 3" 'ùøIB L992 voorziet immers nadrukkelijk in een vrij-
stelling. Dit is een belangrijke vaststelling daar er geen mis-
vatting mag ontstaan naar aanleiding van het feit dat dit ini-
tieel ingebrachte vermogen zijn belastingregime niet heeft
ondergaan. In dit verband zou men immers kunnen beweren
dat eerdere niet belaste vermogens die werden overgedragen
aan juridische constructies, kunnen worden uitgekeerd aan
een tarief van 30"/o. Die redenering berust dus op een denk-
fout waarbij er verwarring ontstaat tussen enerzijds de vrij-
stelling waarin artikel 18, eerste lid, 3" WIB 1992 voorziet en

anderzijds de vrijstelling waarin artikel21., eerste lid, 12'
Iüy'IB 1992 voorziet. In voorkomend geval kan het betreffen-
de door de oprichter ingebrachte vermogen dat zljn eerdere
belastingregime niet heeft ondergaan vrijwillig aan een fisca-

le regularisatie volgens de regelgeving van de wet van 21 juli
201,6 (en aanverwante regelingen) worden onderworpen.
Andersom geredeneerd is het dus niet zo dat de lokale con-
troleur bij gebrek aan bewijsvoering met betrekking tot het
belaste karakter van eerder ingebracht vermogen kan over-
gaan tot een taxatie bij wijze van dividend aan het tarief van
30%o, F{et spreekt voor zich dat in concrete gevallen het niet
ondenkbeeldig is dat zich hier een bewijsprobleem zal voor-

doen analoog met de toepassing van artikel 'r.1, van de wet
van 27 juli 2016123.

4. Het gebruiþ uan het begrip "uermogen"

in de Nederlandstalige teþ.st us. " capitaux," in
de Franstalige tekst

Als het de bedoeling was van de wetgever om de Nederlands-
talige tekst gelijk te trekken met de Franstalige tekst dan

denk ik niet dat men daarin volledig geslaagd is. Als we de

beide teksten vergelijken met elkaar zien we nog steeds een

belangrijk verschilpunt. De Nederlandstalige tekst verwijst
immers naar het doen dalen van het uermogen van de juridi-
sche constructie beneden het door de oprichter ingebrachte

uermogen, In deze tekst gebruikt men dus tweemaal conse-

quent dezelfde term. In de Franstalige tekst echter heeft men

het over "une ditninution du patrimoine de la construction
juridique iusqu'à un montant inférieur aux caþitøux d.ppor-

tés par le fondateur". In die tekst gebruikt men dus enerzijds
"patrimoine" wat 'vermogen' betekent en anderziids " capi-
tautc" wat "kapitalen" betekent. En over welke kapitalen
heeft men het dan? Heeft men het over de bedragen die wer-
den ingebracht? Of heeft men het over de kapitalen in boek-
houdkundige betekenis? Mogelijk refereert men naar de term
"eigen vermogen" in boekhoudkundige betekenis, zijnde
"capitaux proþres" in de Franstalige versie. Indien dat het
geval zou zíin, ware het alleszins nuttig zo de memorie uan
toelichting daar enige verduidelijking had bijgevoegd door
een expliciete verwijzing in te lassen naar de boekhoudkun-
dige verwerking bii de juridische constructie zelf.

L Ouer de impact uøn de kaøimantøks op
uel?nogen ua.n internationale georiënteerde

families

De diverse bepalingen van de hervormde kaaimantaks 2.0
zijn erop gericht om de instandhouding van bestaande en his-
torisch gestructureerde buitenlandse doelvermogens door
Belgische rijksinwoners te ontmoedigen. In vele gevallen
(maar dus niet altijd) waar rijksinwoners aan de trust ten
grondslag lagen, zal wellicht blijken dat de nieuwe wettelijke
bepalingen daartoe ook toereikend zljdze .

In het geval echter van een buitenlandse familie met een his-
torische structuur waarvan enkele leden slechts tijdelijk in
België verblijven, kan de conclusie anders luiden en is alles-
zins de invalshoek anders. In dergelijke gevallen werd vermo-
gen historisch in een buitenlandse structuur ondergebracht
door een niet-rijksinwoner, bijvoorbeeld een US-citizen die
een family trust heeft opgericht met zijn kinderen als begun-
stigden, en die daarna (tijdelijk) in België verblijft. Ofschoon

722, G.D, Govvertts, "De kaaimantaks, een kritische beschouwing", TFR 2015, nr. 490-497, p.909.
l23.Ter zake die problematiek wordt verwezen naar de in dit tijdschrift eerder gepubliceerde biidrage: G.D. Goweenrs, "Fiscale regularisatie anno 201,7 voor
privévermogen, een kritische beschouwing", TFR 2017, nr. 527-528, TFR 2Ol7, nr. 527-528,
124, G.D. Goweenrs,"Trust (en stiftung) voor vermogensplanning anno 201 8, quo uadis" in B. Pr¡.r'sns (ed,.), Liber Amicorum Riþ Deblauue, Herentals, Knops
Publishing, 2018, p. 387.
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de vraagstelling en de fiscale problematiek hier gelijkaardig
is t.a.v. vân de leden van de familie die "tijdelilk" rijksinwo-
ners zijn, zowel op het vlak van inkomstenbelastingen als erf-
belasting bij overlijden, zal de perceptie van de achterman
over de impact van de Belgische fiscaliteit slechts een "tijde-
lijk" karakter hebben. In zo'n gevalzal het ook eenvoudiger

zijn om die Belgische fiscale problematiek, die uiteraard
geenszins als determinerend zal worden ervaren door de be-

trokken persoon te parkeren als "hinderlijk maar niet deci-

sief". Hier kan het behoud van de structuur bij terugkeer
naar het buitenland immers wél aangewezen zijn, en zelfs be-

paalde voordelen bieden. In een dergelijk geval zal de familie
dan ook veel minder geneigd zijn om een verzoek tot ontbin-
ding, termination, variation, dan wel liquidatie in geval van

een stiftung, aan de trustee dan wel aan de vorstand te rich-
ten.

Een hypothetisch voorbeeld om dit duidelijk te maken: stel

een echtpaar dat sedert haar pensionering woonachtig is op
Saint Kitts and Nevis draagt in het kader van de vermogens-

planning haar beleggingsportefeuille over aan een BVI Ltd.
Bil overlijden van de langstlevende van het echtpaar worden
de aandelen in de BVI Ltd. overgedrageî aaî een testamen-

taire trust settled op Bermuda waarvan hun zoon en zijn fa-
milie de begunstigden ziin.Laat ons nu even veronderstellen
dat die zoon initieel een rijksinwoner was van Canada maar
ondertussen, in goed overleg met zijn Canadese raadgevers,

in201,2 geëmigreerd was naar België.

Het spreekt voor zich dat er in zo'n geval ernstige vragen

zullen worden gesteld door de Canadese raadgevers van die

familie bij de standvastigheid van en de rechtszekerheid van
de Belgische fiscale behandeling van de Bermuda-trust die de

aandelen van de BVI Ltd. houdt, en de daarmee gerelateerde

taxatie van de onderliggende inkomsten. Vanuit common
law-oogpunt is dit immers een "normale werkwijze" van

vermogensplanning. Vooreerst wordt deze familie gecon-

fronteerd met drie totaal verschillende taxatieregimes op
amper 6 jaar in de periode van 20L2-2018, zijnde een eerste

periode pré-kaaimantaks, vervolgens vanaf 2015 de invoe-
ring van de kaaimantaks en dan vanaÍ t7 september 201,7 de

kaaimantaks 2.0.

Vervolgens zijn ook de individuele rechtsposities t.â.v. het
onderliggende vermogen en de "kapitaalswaarde" van de ju-

ridische constructies ervan niet meer eenduidig vast te stel-

len. Dergelijke vermogende particulieren mogen België dan
wel een leuk en gezellig landje vinden om te wonen en onze

" quality of life" prijzen bij hun vrienden, maar als het geheel

fiscaal "onmogelijk" wordt gemaakt, dan is dergelijke vast-

stelling in het geheel niet bevorderlijk voor de fiscale reputa-
tie van België als vestigingslând. Het spreekt voor zich dat
een overheid met dergelijke uitzonderlijke gevallen geen re-

kening kan houden in haar beleid, maar de keerzijde is na-

tuurlijk wel dat dergelijke families België voortaan zullen

dienen te mijden. Het zal dan ook niet mogen verbazen dat
mede omwille van de kaaimantaks 2.0 België regehnatig
wordt toegevoegd aan de lijst van de "to be auoided coun-
trie s" v oor HN\II-doeleinden125.

l. Ouer de gelijktiidige beløsting ua.n

uitkeringen uit tÌusts (en stiftungen) inzake
inþ.omstenb elastingen en successierechten

'Waar men in het algemene taalgebruik vaak verwijst naar de

spreuk dat een tekening meer zegt dan 1.000 woorden, zo

geldt dit ook in de fiscaliteit. Het is pas bij het uitwerken van
een voorbeeld dat de inherente complexiteit van bepaalde fis-
cale rechtsregels tot uiting komt en dat de inherente tegen-

strijdigheden blijken. De structurering van vermogen mid-
dels een trust is hiervan een uitstekende illustratier26.

Stel Jacobus erft van zijn Antwerpse oom Diederik waarbij
Diederik bij leven tevens de begunstigde was van een trust op
de Bahama's. De trustee overweegt een uitkering aan Jaco-
bus. In een dergelijk geval springen er uiteraard onmiddellijk
drie fiscale aandachtspunten voor de geest. Vooreerst de im-
pact van de fiscale regularisatie met een tarief anno 2018 van
38olo, vervolgens de impact van de erfbelasting met een tarief
van 65"/o in de zijlijn en ten slotte de impact van de kaaiman-
taks 2.0 met een tarief bi¡ uitkering van 30o/". 'Sle dienen ons

de vraag te stellen naar het samengâan van al deze heffingen
en de bepaling van de diverse belastbare grondslagen. Laat
ons even veronderstellen dat de trust een vermogen heeft van
1.000. Dit vermogen van 1.000 is verdeeld over een capital
account ten bedrage van 400 en een income account ten be-

drage van 600. De trustee doet een uitkering aan Jacobus van
500. llat zijn hiervan de onmiddellijke fiscale gevolgen?

Vooreerst zal de Vlaamse belastingdienst (VLABEL) wellicht
willen overgaan tot een heffing in de erfbelasting ten bedrage

van 65"/" (55%o vanaf 1 september 2018) over de uitkering
van 500. Mogelijk zal VLABEL zelfs willen heffen over
1.000 indien ze van mening is dat de trust niet fully discre-

tionary isr27. Hier zal desgevallend ernstig verweer en argu-
mentatie kunnen worden tegen aangevoerd maar laat ons

even aânnemen dat Jacobus ter vermijding van alle proble-
men met VLABEL en om enig verwijt van fiscale fraude te
vermijden, de uitkering van 500 provisoir ten titel van infor-
matie heeft vermeld (maar niet heeft aangegeven) in de aan-

gifte in de erfbelasting bij het overlijden van zijn oom Die-
derik. Daarmee is dan meteen al een bedrag van 325 aan de

Vlaamse schatkist toegevallen. Of Jacobus tegen de desbe-

treffende aanslag in de erfbelasting nog een bezwaar en in
voorkomend geval een voorziening in rechte zal indienen, zal

hij dan graag met zijn raadsman nader bespreken. Een der-
gelijke procedure lijkt ons immers verre van kansloos.

Vervolgens zal de uitkering die Jacobus heeft ontvangen voor

125. HNrü(/I = High Net Vorth Individuals.
726. G.D. Govv,+mrs, "Trust (en stiftung) voor vermogensplanning anno 2018, quo uadis" in B. Perrens (ed.), Liber Amicotum Rik Deblauwe, Herentals,
Knops Publishing,2018, p. 392.
127. A. BÌEsMAr-s, "Trusts, 4ao uadis" ín B. Pe¡rr:ns (ed.), Liber Amicontm Riþ Debløurue, Herentals, Knops Publishing,2018, p. 58 et seq.
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de toepassing van de kaaimantaks beschouwd worden als de

uitkering vân een oude reserve cf. artikel 18, eerste lid, 3"
WIB 1.9921o. artikel 21, tweede lid WIB L992. Deze útke-
rtng zal daarom belastbaar zijn ten bedrage van 30olo over
het brutobedrag. Daarmee valt nogmaals 150 toe âan de fe-

derale schatkist. De totale heffing die Jacobus dient te beta-

len wordt daarmee opgetrokken tot 47 5. De totale belasting-
druk voor Jacobus op de uitkering van 500 bedraagt dus

9s%.
'Síij kunnen ons niet van de indruk ontdoen dat er ergens in
deze benaderingswijze van de verschillende fiscale wetten en

regelingen, zijnde enerzijds de Vlaamse erfbelasting en an-

derzijds de federale inkomstenbelasting, iets serieus schort.
Hier is duidelijk sprake van een economische dubbele belas-

ting. Dezelfde uitkering wordt in hoofde van dezelfde per-

soon immers tweemaal belast, en dat voor het volledige be-

drag. Enerzijds in de erfbelasting, anderzijds in de inkom-
stenbelasting. Indien men beide belastingen sepâraat bekijkt
vanuit het standpunt van de diverse administraties is er ech-

ter geen speld russen te krijgen. Men zou uiteraard kunnen
argumenteren dat er geen erfbelasting verschuldigd is maar
dat zal naar mijn mening zoals hoger reeds aangehaald door
de Vlaamse belastingadministratie nooit in eerste instantie
worden toegestaan.

Verder zal men uiteraard ook kunnen voorhouden dat de

trustee de gedane uitkering heeft gefinancierd uit de capital
âccount en niet uit de income âccount. Volgens artikel 21,
tweede lid WIB L992 echrer dient enige uitkering eerst en bij
voorrang te worden aangerekend op de oudere reserves. Er
is binnen het wettelijk kader geen enkele regel voorzien die

kan worden ingeroepen opdat dit niet van toepassing zou
zijn op uitkeringen door trusts waartoe men ten titel van erf-
recht wordt geroepen, en waarvan men per hypothese op-
richter-erfgenaam via artikel2, S 1, 14o, derde streepje \VIB
1.992 is geworden. Ook het feit dat de wetgever het voor wijs
heeft geacht om bij de invoering van de kaaimantaks 2.0 het
onderscheid tussen oprichters en derde begunstigden af te
schaffen, helpt ons niet verder bij het uitrafelen van dit fis-
caal imbroglio.
Onze vriend Jacobus is echter nog niet aan het einde van zijn
fiscaal venijn. l{ij zal immers nog worden geconfronteerd,
als erfgenaam van zijn oom Diederik, met een heffing over de

lopende inkomsten zonder uitkering, te weten, tax without
cash. Als erfgenaam wordt hij immers gekwalificeerd als een

oprichter-erfgenaam volgens artikel 2, S 1, 14", derde

streepje IWIB 1992.
Ten slotte is het niet geheel uitgesloten dat via de tussen-

komst van zijn Belgische bank Jacobus zal worden gemeld bij
de CFI wegens het ontvangen van een uitkering van 500 uit
een trust. Anno 2018 komt het immers bij meerdere Bel-

gische financiële instellingen niet zelden voor dat stortingen
van geldsommen uit trusts of stiftungen zonder ernstige kans

op tegensprâak door de Belgische financiële instelling bij de

CFI worden gemeld. Dat de financiêle instelling daarbij mo-
gelijk overgaat tot een volstrekt overbodige melding zoals in
het geval van onze vriend Jacobus, die louter en alleen als

erfgenaam van ztjn oom Diederik bij de trust wordt betrok-
ken, en die alles correct heeft aangegeven, lijkt sommige fi-
nanciële instellingen van dergelijke meldingen evenwel niet
afdoende te weerhouden.

Indien ingevolge dergelilke meldingen het dossier bij ofwel
de bijzondere belastinginspectie of bij het parket zou belan-

den, kan er mogelijk worden overgegaan tot, ofwel de drei-
ging met een algehele verbeurdverklaring van de ontvangen
500, dan wel de milde hint om spontâân over te gaân tot een

fiscale regularisatie van voormelde 500, en dat aan een tarief
anno 2018 van 38"/". Dit alles louter hypothetisch uiteraard,
daar voor een dergelijke fiscale regularisatie ook valabele ar-

gumenten kunnen worden aangevoerd dat zij wettelijk ge-

zien niet eens mogelijk is, dit om de eenvoudige reden dat
eventuele fiscale fraude gepleegd door een rechtsvoorganger
ten belope van het fiscaal verjaard kapitaal, door de rechts-

opvolger niet eens kán worden geregulariseerdl2s.

Dit erg eenvoudige voorbeeld illustreert volgens ons zeer dui-
delijk tot welke onaangepaste fiscale behandeling de diverse

wettelijke en decretale regelingen aanleiding kunnen geven.

Tenminste indien men als wetgever verzuimt om grondig na

te gaan hoe buitenlandse rechtsvormen in een correcte belas-

tingheffing kunnen worden betrokken. Het voorbeeld illus-
treert meteen op welk moeilijk pad de belastingplichtige die

met dergelijke rechtsfiguur wordt geconfronteerd, zich be-

geeft.Deze belastingplichtige dreigt door de tussenkomst van
een trust en/of een stiftung, zonder deskundig advies hope-

loos verloren te lopen in de wildgroei van onduidelijke fiscale

bepalingen allerhande en onterechte verdachtmakingen.

Het zou nochtans zo moeilijk niet mogen zijn om te komen
tot een weldoordachte en mooi afgelijnde fiscale behandeling

voor juridische constructies zoals die geldt in andere landen,
'We hoeven daarvoor zelfs niet erg ver te kijken. De Neder-
landse fiscale regeling van het afgezonderd particulier ver-
mogen APV is wat dat betreft veel rechtlijniger opgebouwd,
en is van toepassing zowel wat betreft de inkomstenbelastin-
gen als wat betreft schenk- en erfbelasting. Ook het Italiaan-
se belastingstelsel dat van toepassing is op trusts kan als

voorbeeld dienen. De Belgische fiscale wet- en decreetgever

treden echter in gespreide slagorde op, en in het kader van de

toenemende verdeling van de fiscale bevoegdheden tussen de

federale staat enerzijds en de regionale overheden anderzijds

valt het niet te verwachten dat er binnen aÍzienbare tijd enige

verbetering in zal optredenl2e.

128. G.D. GoyvnERrs, "Fiscale regularisatie anno 2017 voor privévermogen, een kritische beschouwing", TFR 2077, nr. 527-528, p. 641-722, 658 et seq.

729. Fl,.et valt op dat daarbij vaak zonder enig vooroverleg met de sector allerhande fiscale bepalingen worden gelanceerd die volstrekt en rekening houden met
de financiële en economische realiteit van familiale vermogensplanning. Zo staat de regeling die VLABEL heeft uitgevaardigd met betrekking tot de inkomsten uit
burgerlijke maatschappen (standpunt 15.004) in schril contrast met de hoger besproken fiscale regeling in de inkomstenbelasting wat betreft de gecertificeerde
maatschap.

[68+] T.F.R. S4S - sEPTEMBen zor8 LARCIER



D¡ xeetveNtAKs 2.o - Errq rnlrrscHE CoMMENTAAR BIJ DE AANpAssTNG vAN DE KAATMANTAKS

K. Ouer de opbrengst ua.n de kaairnantaks
en de onmogelijkheid om dit te becijferen

Naar aanleiding van een parlementaire vraag door parle-
mentslid Vanvelthoven is er een hele polemiek ontstâân over
de beweerdelijke opbrengst van de kaaimantaksl3o. Los van

de verschillende bedragen die door de diverse politieke pro-
tagonisten naar voren worden gebracht en die variëren van

slechts 5.000.000 EUR per jaar tot zo maaÍ liefst
510.000.000 EUR per jaar is het misschien wijsheid om de

verschillende factoren die deze opbrengst kunnen beïnvloe-

den nader voor het voetlicht te plaatsen.

Daarbij kunnen we een onderscheid maken tussen de onmid-
dellijke directe opbrengst van de kaaimantaks die zich mani-
festeert door hogere ontvângsten voor de schatkist wegens

het belastbaar worden van inkomsten vanaf 1 jantari 20L5
die voorheen niet belastbaar waren, enerzijds, en anderzijds

de indirecte opbrengsten van de kaaimantaks die zich mani-
festeren door allerhande gedragswijzigingen vanwege op-
richters en structurele aanpassingen dienaangaande. lfe
kunnen ons daarbij niet van de indruk ontdoen dat de ramin-
gen die indertijd door de minister van Financiën werden ge-

lanceerd en die initieel een jaarlijkse opbrengst van
460.000.000 EUR vooropstelden - die dan nadien door de

reparatie bij wet van 26 december 2015 werden herzien naar
510.000.000 EUR per jaar - dat die enkel en alleen rekening
hielden met de directe opbrengsten. Dat het hier een zware
overschatting betrof is ondertussen al gebleken daar op geen

enkele wijze uit de verschillende statistieken die ter zake de

aangiften over aanslagjaar 20L6 en2017 bestaan, dergelijke
hoge bedragen aân meeropbrengsten kunnen worden afge-
leid.

Indien we echter tevens de indirecte potentiële meeropbreng-

sten in kaart zouden brengen, dan zou dit weleens een heel

ander beeld kunnen geven. Daar kunnen diverse zaken wor-
den opgesomd.

Vooreerst kan worden verwezen naar liquidaties en termina-
tions van juridische constructies die worden veroorzaakt
door de verhoogde complexiteit en kostprijs van de instand-
houding van de structuur, indirect uitgelokt door het loutere
bestaan van de kaaimantaks. Dergelijke liquidaties hebben

uiteraard tot gevolg dat de betreffende vermogensbestandde-

len gaan behoren tot het privévermogen van de oprichter
(dan wel tot van de begunstigden vân de voormalige struc-
tuur) alwaar zij dan vervolgens aan een "normaal" belas-

tingregime worden onderworpen,

Verder zijn er de herstructureringen waarbij bepaalde ver-
mogensbestanddelen uit juridische constructies worden
overgebracht naar vennootschappen gevestigd in normaal
belaste regimes. Dit kunnen Belgische vennootschappen zijn
maar veel vaker betreft het buitenlandse vennootschappen.

Dit resulteert uiteraard in economische zin in een stijging van

de belastbare grondslag, ofschoon dit niet noodzakelijk een

Belgische belastbare grondslag betreft. De kaaimantaks heeft

LARCIER

dus ook ten dele tot effect gehad dat andere landen dan Bel-
gië bepaalde vermogensbestanddelen naar hun belastingregi-
me hebben zien toevloeien. Een typisch voorbeeld hiervan is

de toevloei naar de Luxemburgse soparfi die als normaal be-

laste vennootschap door menig vermogend particulier wordt
gebruikt om zijn vermogen, passief dan wel actief, te behe-

Vaak onderschat maar zeker aanwezigzljn de wijzigingen in
het beleggingsbeleid, al dan niet door de juridische construc-
ties zelf, die een belangrijke impact kunnen hebben op de

belastbare materie. Het meest voor de hand liggend voor-
beeld daarvan is de overstap naar diverse verzekeringspro-
ducten zoals tak 27 en tak 23 waarbil de polissen werden
onderschreven door juridische constructies zelf. De op-
brengst van dergelijke polissen is uiteraard fiscaal vrijgesteld
dit in het kader van het normale belastingregime zoals dat
van toepassing is op tak 21 en tak23. Het betalen van de

verzekeringspremie is wel onderworpen aan de verzeke-
ringstaks van2Yo, tenminste indien het verzekerde risico zich
in België bevindt. Aangezien we er kunnen van uitgaan dat er
belangrijke bedragen gestort zijn in verzekeringsproducten
naar aanleiding van de kaaimantaks, mogen we ervan uit-
gaan dat er ook belangrijke bedragen aan verzekeringstaks

aan de schatkist zijn toegevloeid.

Er zijn uiteraard echter ook negatieve factoren die niet
mogen worden veronachtzaamd. Zo heeft de toenemende
complexiteit van de kaaimantaks in sommige gevallen tot ge-

volg dat belastingplichtigen in overleg met hun trustees en

beheerders min of meer "verstarren" en dat deze trustees ab-
soluut willen vermijden om enige verdere uitkering uit een

juridische constructie te doen, dit met het oog op het vermij-
den van het ontstaan vân een als onredelijk aangevoelde be-

lastbare grondslag. Dit is uiteraard geen ontwijkingsgedrag
in de strikte zinvan het woord, het is louter een niet handelen
met als ultieme doel het vermijden dat er een belastbare
grondslag ontstaat louter en alleen door het verplaatsen van
vermogen. Veelal is dergelijk gedrag tijdelijk van aard en

heeft het louter als doel om in de luwte af te wachten hoe de

fiscale wetgeving zich verder zal ontwikkelen. Men mag im-
mers niet uit het oog verliezen dat oprichters en begunstigden
van juridische constmcties die gcvisccrd worden door de

kaaimantaks door de band genomen bovengemiddeld ver-
mogend zijn. Dergelijke particulieren hebben dan ook zelden

behoefte aan onmiddellijke uitkeringen uit de betreffende
structuur. Zij kunnen zich dus de luxe permitteren om de

storm te laten overwaaien. In menig geval zal dergelijk af-
wachtend gedrag dan ook leiden tot emigratie, waarbij het
Belgische onzekere fiscale klimaat, het weze tijdelijk het weze

definitief, vaarwel wordt gezegd. Indien men vervolgens
goed en wel geen Belgische rijksinwoner meer is, is de kaai-
mantaks uiteraard verder geen punt van aandacht meer. De
eventuele minderopbrengsten voor de schatkist die daarvan
het gevolg ztjn, zijn wat dat betreft niet becijferbaar.
Het is dus virtueel onmogelijk om de opbrengst van de kaai-
mantaks te berekenen. Daartoe zrjner te veel onbekende fac-

130. www.s-p-a.be/artikel/de-kaaimantaks-flopt-factchcck-op-dc-hewcringen-va; Antwoord op parlementaire vragen nr.24097 en nr.24092 vanP, Yanvelthoven.
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toren die onderling met elkaar verbonden zijnr3r. De beste

methode die men zou kunnen hanteren om een poging te

doen om het precieze bedrag te berekenen zou erin bestaan

dat men van alle belastingplichtigen die voor de aanslagjaren

20L4 en 2015 het bestaan hebben aangegeven van hun "pri-
vate vermogensstructuur" de aangifte in de personenbelas-

ting voor de aanslagjaren2016 en2077 in een rekenmodel
giet. Daar dient men dan aan toe te voegen de cijfers uit de

aangifte in de personenbelasting voor de aanslagiaren20l.6
en20L7 van mensen die toen voor de eerste keer het desbe-

treffende vakje over de kaaimantaks hebben aangekruist.
Maar zelfs die methode is onvolledig daar menig belasting-
plichtige uiteraard in de luwte van het aanslagjaar 201.5 er-

voor geopteerd heeft om geen enkele aangifte van de desbe-

treffende private vermogensstructuur te doen en die juridi-
sche constructie geruisloos heeft geliquideerd. Die transâctie
leidt op termijn uiteraard tevens tot indirecte meeropbreng-
sten voor de Belgische schatkist (zie supra) maar ook deze

zijn weerom onbecijferbaar.

Ten slotte mag ook de impact van de fiscale regularisatie niet
worden vergeten. De aangifteplicht van de private vermo-
gensstructuren zoals deze werd ingevoerd voor de aanslagja-

rcn20L4 en 2015 heeft onmiskenbaar zijn invloed gehad op
het succes van de fiscale regularisatie onder de wet van
27 juli 2076 en de aanverwante regionale regelgeving. Dat
succes echter kan niet alleen worden toegeschreven aan de

kaaimantaks, de toegenomen automatische internationale
informatie-uitwisseling in het kader van CRS is daar met
stellige zekerheid de belangrijkste motivâtor toe geweest.

Mordicus een becijferde fiscale meeropbrengst willen toe-

kennen aan de kaaimantaks is dus tijdverlies. Het berekende

bedrag zal akijd fout zijn. Vanuit technisch fiscaal oogpunt
is dat overigens ook niet interessant, enig belang hiervan is

louter vanuit politieke doeleinden gemotiveerd. Als fiscalist
staan we daar eerder neutraal tegenover. Ontkennen echter

dat de kaaimantaks een wezenlijke invloed heeft gehad op de

opbrengsten voor de schatkist anderzijds, is echter even on-
zinnig.

L. Feiteliiþe uerenigingen uoortaan
belastbøar op roerende inkomsten møør nog

steeds buiten de þ.aaimantaks uat de
j uridisch e constn¿cties b etreft

In het kader van de wijziging van de kaaimantaks door de

wet van 25 december 20L7 werd voorzien in een nieuw
artikel Sl2ly/lB 7992:

Artikel 5/2 lnB 1992: "De roerende inþomsten die werden
uerkregen op een rekening op naam uan een uereniging, dìe
geen winsten of baten uerkriigt of die niet ondertuorpen is

aan de uennootschapsbelasting of de rechtspersonenbelas-

ting, zijn belastbaar in hoofde uan de rijksinwoner die ge-

machtigd is deze rekening te beheren, alsof deze rijksinwoner
deze inþomsten rechtstreeks zou hebben uerkregen. In het
geual de rekening wordt bebeerd door meerdere personen is

elke rijksinwoner belastbaar in uerhouding tot het aøntal

þersonen dat gemachtigd is deze reh.ening te beheren."

" In bet geual de rekening wordt beheerd door meerdere per-

sonen is elke rijksinwoner belastbaar in uerhouding tot het
aantal personen dat gemacbtigd is deze rekening te beheren."
Daarbij werd tevens in een parallelle bepaling voorzien wat
de aangifteplicht betreft door een aanpassing van
artikel 307, S 1, 1o, a) \íIB l.992waarinnadrukkelijk wordt
verwezen nâar personen die gemachtigd zijn geweest buiten-
landse rekeningen, op enigerlei ogenblik tijdens het belastba-
re tijdperk, te beheren en waarvan êén of meerdere in
artikel 5l2]ii/IB 1992 bedoelde verenigingen titularis zijn ge-

weest.

Deze aanpassing was nodig daar feitelijke verenigingen voor-
heen geen belastingplichtigen waren binnen het kader van de

inkomstenbelastingen, dit wat betreft roerende en diverse in-
komsten. Deze problematiek wat de juridische niet-belast-
baarheid betreft van feitelijke verenigingen die als doelver-
mogen worden gestructureerd, wordt zeer helder uiteengezet

door Axel Haelterman in zijn bijdrage in het Liber Amico-
rum Riþ Deblauwel3z. De auteur komt daar tot de conclusie

dat de feitelijke vereniging als doelvermogen zonder rechts-
persoonlijkheid niet kan worden gekwalificeerd binnen de li-
mitatief te interpreteren categorieën van de personenbelas-

ting, de rechtspersonenbelasting noch de vennootschapsbe-
lasting. De auteur verwoordt het zeer helder als volgt: "Het
besluit is døt de concrete niet-belastbaarheid in hoofde uan

de leden uan de feitelijke uereniging uan de roerende inkom-
sten die zij behaalt, principieel uoortuloeit uit de basisprinci-
pes uan de feitelijke uereniging en het feit dat de personenbe-

lasting de uerkregen netto uerrijking belast. Diuerse wetsbe-
palingen ondersteunen deze uaststelling. Het geuolg uan deze

uaststelling wordt zeer concreet uoor de roerende inþomsten
die niet aan de (beurijdende) roerende uoorheffing zouden
zijn onderworpen omdat er in dat geual geen concreet fiscaal
h effingsniu eau u o orh anden is" 133.

De aanpassing door artikel 88 van de wet van 25 december
2077 door de invoering van een nieuw artikel Í|2V/IB 1.992

betreft dus louter en alleen buitenlandse rekeningen waar be-

doelde verenigingen titularis van zijn geweest, en strekt zich

niet uit tot juridische constructies die door dergelijke vereni-
gingen zouden zijn opgericht geweest. Dergelijke aanpassing
werd evenwel niet gedaan in artikel 307, S 1/1, 1', c) !ØIB
1,992 waar wordt verwezen naar juridische constructies, Het
is onduidelijk of dit bewust is gebeurd dan wel dat dit een

lapsus betreft,ln de memorie uan toelichtingvindenwe daar
over alleszins niets terug.

131. In die zin is de hele polemiek die daarover werd gevoerd in de pers en op Twitter dan ook vrij onzinnig te noemen. Zie Trends,3 mei 2077, p.28,
132. A, He¡rrsnvtN, "De feitelijke onbelastbaarheid van de feitelijke vereniging en de 'kaaimantaks"' in B, Peerens (ed.), Liber Amicorum Riþ Deblauøe,
Herentals, Knops Publishing, 201,8, p. 397.
133, A. H,qeurn¡14^-, "De feitelijke onbelastbaarheid van de feiteli¡'ke vereniging en de 'kaaimantaks"' in B. Prrrens (ed.), Liber Amicorum Riþ Deblauue,
Herentals, Knops Publishing,2018, p. 407.
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Mogelijk gâat men ervan uit dat een vereniging zonder

rechtspersoonlijkheid juridisch gezien niet in staat is om een

juridische constructie op te richten dan bij middel van êén

van haar gemachtigde vertegenwoordigers, en dat die per-

soon dan als oprichter dient te worden gekwalificeerd. Dit
lijkt me evenwel vrij kort door de bocht, temeer daar de hele

problematiek van de feitelijke verenigingen er net in bestaat

dat er betwisting kan bestaan over de manier waarop de fei-

telijke verenigingen banktechnisch worden verwerkt als titu-
laris van de desbetreffende bankrekeningen.

De enige conclusie die hier past is dat feitelijke verenigingen

op vandaag weliswaar belastingplichtig ziin geworden over

hun roerende inkomsten op buitenlandse rekeningen - en al-

léén daarvoor (feitelijke verenigingen blijven bij voortduur
tevens onbelastbaar voor diverse inkomsten) - maar dat zij

nog steeds buiten de kaaimantaks zélf vallen. Het is dus

geenszins zo dat artikel 5/1, S 1 \XIIB 1992 van toepassing

zou geworden zijn op de desbetreffende bestuursleden van de

bedoelde feitelijke verenigingen, wel integendeel.

ru. Het ontwerp van nieuw EER-Kts en

ontwerp van aanvulling op het

niet_EER_KB134

'!íat niet in de wet van 25 december 20L7 werd opgenomen

is een aanpassing van de regeling inzake instellingen voor
collectieve beleggingen in zoverre deze een privaat karakter
hebben, wat op grond van een strikte lezing van de wet tot
gevolg heeft dat deze ondanks hun privaat karakter niet aan

de kaaimantaks kunnen worden onderworpen. Hierover on-

dervraagd in het parlementl3s bevestigde de minister eerder

dat in de regering werd besloten dat de aanpassingen aan het

KB van 18 december 201.5 van toepassing zullen zijn op de

inkomsten die vanaf 1 januari 2018 werden verkregen, toe-

gekend of betaalbaar gesteld door een juridische constructie,
dat dit KB in de loop van 2018 zal worden gepubliceerd om
zijn efÍect voor het volle jaar te sorteren, en dat de minister

verwachtte dat tegen de zomer de publicatie van dit KB een

feit zou zijn.

De ministerraad van 8 juni 2018 keurde op voorstel van mi-
nister van Financiën Johan Van Overtveldt inderdaad twee

ontwerpen van koninklijk besluit goed over het toepassings-

gebied van het aanslagstelsel dat van toepassing is op juridi-
sche constructies. Het eerste ontvverp betreft een hernieu-

wing van het zogeheten "EER-KB". Het tweede ontwerp van
koninkliik besluit laat de wijzigingen in het "EER-KB" door-
werken bij de toepassing van het aanslagstelsel op rechtsper-

sonen die gevestigd zijn buiten de EER. Deze ontwerpen wer-

den ter advies voorgelegd aan de Raad van State, advies wat
op datum van redactionele afsluiting van deze tekst nog niet

werd publiek gemaaktr3u.

A. Artikel 7, eerste lid, 7" KB: kaøimøntaks
en in de EER geuestigde ICB's

Opdat de kaaimantaks van toepassing zou zijn op een enti-
teit met rechtspersoonlijkheid moet deze in de eerste plaats

kunnen worden beschouwd als een "juridische constructie"
in de zin vân artikel 2, S 1, 13o, b) líIB 1992.Ditis "elþe
uennootschap, uereniging, inrichting, instelling of entiteit
met rechtspersoonlijkheid die in de støat waar de constructie
geuestigd is, urijgesteld is uan inkomstenbelasting of onder-

worpen is aan een inkomstenbelasting die minder bedraagt

dan 15%" uan het belastbaar inþomen uastgesteld uolgens de

regels uan de Belgische inkomstenbelasting (zowel rechtsper-

sonen- als uennootschapsbelasting)" . Specifiek voor wat bin-
nen de EER gevestigde rechtspersonen betreft is bijkomend
de zogeheten "EER-exceptie" van belang: in de EER geves-

tigde rechtspersonen, en dus ook in de EER gevestigde ICB'S

kunnen enkel onder de toepassing van de kaaimantaks vallen
indien zij voorkomen op een limitatieve lijst, die moet wor-
den uitgevaardigd bij een in de ministerraad overlegd KB
("het EER-KB"¡t:2. In het initiële "EER-KB" d.d.
23 augustus 2015 werden enkel de Luxemburgse SPF (socié-

134. Dit onderdeel werd geschreven in samenwerking met collega Christoph Coudron. Een kortere ve¡sie hiervan werd gepubliceerd in G,D. GovveEnrs en C,

Couonor-, "Kaaimantaks, a never ending srory", Fisc.Act. 2078122, p, 11.-76,

135. Hønd, Kaner 2077-78,22 meí 20L8, CRIV 54 COM 901, 33 (Mond. Vr. nr. 25336 P. V¡¡*vut.'r'r¡ove^-); "het toepassingsgebied van de kaaimantaks"
(nr.25336)z 18.01 Peter Vanvelthoven (sp,af Mijnheer de uooqitter, miinheer de ministe¡ eìnd 2015 werden enþele adnþassingen doorgeuoerd øan de

þaaimantøþs. Het Parlement heeft indecember 2015 onder meer de uitbreiding uan het toeþassingsgebied uan de þaaimøntøks in de plenaìre uergadering

goedgeÞeurd. Entiteiten en uennootscl)dppen waøruan de rechten door één of meerdere met elþaar uerbonden personen worden aangehouden, in uoorkomend
geual per afzonderliiÞ compdrtiffient beschoutud, uorden sinds die aønpøssingen door het Wetboeþ uan de lnþomstenbelastingen als juridische constructies

aangemerkt, In de ptøktijk gøat het uaak ouer d.e aandelen of compattimenten uan een Luxemburgse sicau die door met elkøør uerbonden personen uorden
aangebouden, Reeds 2 jaar geleden heb ik u er in deze commissie dttent op gemaakt dat de wet op dat uløk onduidelijh was en dat fiscølisten uan die

onduidelijhheid zouden gebruikmøken om bepaalde hlanten tocb aan de þaaimantaks te løten ontsnøþpen. l)e bedoeling uan de wetgeuer en het toepøssingsgebied

uan de wet zijn nochtans duideliih. Alle fondsen worden geuiseerd: þriué, þubliek en institutioneel, met of zonder Europees pas|oort, binnen of buiten de EER,

zodra zii geen collectief harahter bebben. Eìnd uorig iaør bebben we daarouer uoort gediscussieerd in bet kader uøn de besprehing uan de progrømmøwet. U hebt

tìjdens die besprehing beuestigd døt er ìngegrepen diende te uorden. lþ citeer u; 'Betreffende de toeþassing uan de doorkijÞbelasting oþ priuate instellingen uoor

collectieue beleggingen steb de minìster uast dat ook dit door de regering øønd.achtig en uitgebreid uerd onderzocht. Uit de analyses uan de administratie bleeþ

echter døt deze aanpassing rich dient te situeren in de uituoeringsbesluiten met betrekking tot de lijsten uan iuridiscbe constructies. De regering heeft beslist døt

deze uituoeringsbesluiten worden aangepøst teneinde de toeþassing uan de doorkiikbelasting op prìuate instellingen of collectieue beleggingen effectief te

uerzekeren,' Dìt støfldpunt uan u stond destijds in het uersløg. Ondertussen ziin ue een balf jaar uerder, miinheer de ninister, en ih uind geen enkel spoor terug

uan een øanpassing uan dat KB uan 18 december 2015, U begrijpt dan ooþ dat ik graag uan u uelneem wat de reden is uoor bet uitbliiuen uan die aanpassing.
'Wanneer zal het KB wel worden aøngepdst?".

136.2 juli 2078.
137. Dit volgt uit art. 2, $ 2, 1 3', tweede lid WIB 7992: " Behoudens in de geuøllen bepaald door de Koning bij een besluit uastgesteld na ouerleg in de ministerraad,

ziin de in het eerste lid bedoelde rechtsuormen die geuestigd zijn in een staat of rechtsgebied dat beboort tot de Europese Economische Ruimte, geen iuridische
constructies",
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té patrimonial familial), de Liechtensteinse Stiftung en de

Liechtensteinse Anstalt onder het toepassingsgebied van de

kaaimantaks gebracht. In de EER gevestigde ICB's werden
aanvankelijk dus niet geviseerd.

Bij KB van 18 december 2015 werd de lijst retroactief aange-

past. Men beoogde ook de "fonds dédié" (compartimenten

van) ICB's onder bepaalde voorwaarden onder de toepassing

van de kaaimantaks te brengen. Hiertoe werden de instellin-
gen, entiteiten en vennootschappen vermeld in artikel 2, $ 1,

13'l1, tweede lid líIB 1992, onder het toepassingsgebied

van de Kaaimantaks gebracht. Thans voorziet het ontwerp
van nieuw EER-KB in een nieuwe omschrijving voor de

"fonds dédié" (en compârtimenten van) binnen de EER ge-

vestigde ICB's (zie infra).Dit blijkt volgens het onrvverpver-

slag aan de koning nodig omdat de zogeheten "fonds dédié"
compartimenten van privaat uitgegeven ICB's onder de tekst
van het EER-KB van 18 december 2015 buiten het toepas-

singsgebied van de kaaimantaks vallen.

Om de draagwijdte van de bepaling sub 1o in het EER-KB
d.d. 18 december 2015 ten volle te kunnen vâtten, dient men

voor ogen te houden dat in artikel 2, S 1, 13"/1, eerste lid
UlIB 1992 een aantal ICB's, alsook pensioenfondsen en ge-

noteerde vennootschappen niet geacht worden een "juridi-
sche constructie te zijn", zodatbij gevolg ook de kaaiman-
taks er a priori niet op van toepassing isr38. Deze regel geldt
zowel voor binnen de EER, als voor buiten de EER gevestig-

de entiteiten die onder één van de uitgesloten categorieën val-
len.

Voor wat deze uitgesloten ICB's betreft (die dus NIET onder
de kaaimantaks vallen) volgt uit de verwijzingen naar de fi-
nanciële wetgeving dat de volgende drie soorten van ICB's bij
wijzevan algemene regel buiten het toepassingsgebied van de

kaaimantaks vallenl3e:

een ICB die haar middelen in België of in het buitenland aan-

trekt middels een openbaar bod (ongeacht of het een fonds
betreft dat onder de (UClTS-)richtlijnnr.2009l65ÆG valt of
niet);

een "instelling voor belegging in schuldvorderingen"; en

een "institutionele alternatieve instelling voor collectieve be-

legging", i.e. een alternatieve instelling voor collectieve be-

legging die haar financiële middelen in België of in het bui-
tenland uitsluitend aantrekt bij "in aanmerking komende be-

leggers" die voor eigen rekening handelen, waarvan de rech-

ten vân deelneming uitsluitend door dergelijke beleggers

kunnen worden verworven.

[688] T.F.R. 545 - sEPTEMBen zo¡8

De zogeheten "private ICB's" worden a contrario niet gevi-

seerd door voormelde uitsluiting. Dit bliikt uit een tekstuele

analyse van de wettekst, maar even goed uit de memorie uan

toelichting bij het wetsontwerp waârmee de kaaimantaks
werd ingevoe r d1 

a0 : " O p enb ar e en institutionele instellingen
uoor collectieue belegging worden niet beschouwd als juridi-
sche constructies. Dit is eueneens het geual uoor de pensioen-

fondsen (' O FP' s' ) en b eur sgenoteer de uennoots ch app en. (... )
'\X/anneer deze entiteiten euenwel ziin opgericht in een priuøat

kader, meer bepaald de priuate instellingen uoor collectieue

belegging die geen openbaar beroep doen op het spaarwezen

of zich niet exclusief richten op institutionele inuesteerders,

dan behouden ze de mogeliike køalificøtie uan iuridische
constructie en is de fiscale transparante behandeling in prin-
cipe op hen uan toepassing."

Door de wet van 26 december 2015 werd in artikel 2, $ 1,

13ol1, tweede en derde lid lfIB 1992 een specifieke antimis-
bruikbepaling ingevoerd voor "fonds dédié"-entiteiten, in
welk geval de "uitsluitingen" voorzien door het eerste lid
(waaronder deze voor ICB's) niet langer van toepassing zijn
("uitzondering op de uitsluitingen"). De uitsluitingen van

artikel 2, S 1, 1 3"/1, eerste lid \ùíIB 1.992 zijn niet v an toepas-

sing indien alle rechten in de juridische constructie, dan wel
alle rechten met betrekking tot één compartiment van de ju-
ridische constructie, worden aangehouden door één enkele

investeerder, alsook indien alle rechten van de juridische

constructie - hetzij alle rechten met betrekking tot een com-

partiment van een juridische constructie - uitsluitend wor-
den gehouden door met elkaar "verbonden personen". Met
elkaar verbonden personen worden in deze gedefinieerd als

personen die over een rechtspersoon controle uitoefenen

zoals bedoeld in artikel 5 'W.Venn., bloed- of aânverwânten
tot in de vierde graad, gehuwden, wettelijk samenwonenden,

en personen die hun woonplaats of de zetel van hun fortuin
op hetzelfde adres hebben gevestigd. Men kan hier gemakke-

lijheidshalve spreken van de zogeheten "fonds dédié"-uit-
zondering.

Deze "fonds dédié"-uitzondering voorzien door artrkel2,
S 1, 13"/1, tweede en derde lid \øIB L992 geldr logischerwij-
ze enkel en alleen voor entiteiten die a priori door het eerste

lid geviseerd worden en daardoor aan de kaaimantaks on-
derworpen zijn. Voor wat ICB's betreft gaat het om publiek
uitgegeven ICB's, institutionele ICB's en ICB's die genoteerd

zijn. Niet-genoteerde ICB's die in een louter privaat kader
worden uitgegeven, en die niet uitsluitend aan "in aanmer-

138. 13Yl in afwiiking van 13'worden niet geacht een juridische constructie te zijn:
a) een openbare of institutionele instelling voor collectieve belegging of een instelling voor belegging in schuldvorderingen bedoeld in art, 3, 2",3" of7" van de
wet van 3 augustus 2072be¡reffende de instellingen voor collectieve belegging die voldoen aan de voorwaarden van richtlijn nt.200916SlEG en de instellingen
voor belegging in schuldvorderingen;
b) een openbare of institutionele alternatieve instelling voor collectieve belegging bedoeld in art.3,4" of 6' van de wet van 19 april2074 betreffende de
alternatieve instellingen voor collectieve belegging en hun beheerders;

c) een entiteit die geen instelling is als bedoeld in a) of b), en die zich uitsluitend toelegt op verrichtingen van:

- het beheer en het beleggen van fondsen, ingezameld om wettelijke en aanvullende pensioenen toe te kennen, of;

- het beheer van werknemersparticipaties in de financiering van hun onde¡neming of van de groep waartoe die behoort;
d) een vennootschap, waarvan de eÍfecten zijn genoteerd aan een effectenbeurs van een lidstaat van de Europese Unie onder de voorwaarden van de richtlijn nr.
2001,134/EG van het Europees Parlement en de Raad van 28 mei 2001 bereffende de toelating van effecten tot de officièle notering aân een effectenbeurs en de
informatie die over deze effecten moet worden gepubliceerd, of van een derde staat waarvan de wetgeving analoge toelatingsvoorwaarden voorziet.
l,39.Zieinditverband voor een meer uitgebreide analyse: G.D. Gownenrs, "De kaaimantaks, een kritische beschouwing", TFR 2015, t,490-49L, p. 884-889,
740. Parl.St. Kamer 2014-15, 1 juni 2015, Doc. 54-1125/001, p. 31 en p. 35-36.

H
LARCIËR



Dr xenrrr¿n¡qtAKs 2,o - Er¡l xnrr¡scHE coMMENTAAR BrJ DE AANpAssrNc vAN DE KAAIMANTAKS

king komende beleggers" zijn voorbehouden, vallen hier dus

duidelijk niet onder. Deze "private ICB's" worden immers

niet uitgesloten van de kaaimantaks op grond van het eerste

lid. Omdat het EER-KB van 18 december 2015 precies ver-

wijst naar artikel 2, S 1, 13'11, tweede lid \øIB L992ktnnen
private ICB's - ook al voldoen zij aan de voorwaarde dat de

aandeelhouders onderling verbonden zijn - op grond van een

tekstuele interpretatie logischerwijze nooit onder de toepas-

sing van de kaaimantaks vallen.

Niet iedereen sloot zich echter aan bii de logica van die tek-
stuele interpretatie. Sommigen gaven ook via een teleologi-
sche interpretatie enig krediet aan " de bedoeling van de wet-
gever", en lieten zodoende ruimte voor de stelling dat private

ICB's sowieso onder de toepassing van de kaaimantaks kun-
nen vallen, althans voor zover voldaan is aan de voorwaarde
inzake de aandeelhoudersstructuur, zoals gedefinieerd door
artikel 2, S 1, 13'11, tweede en derde lid WIB !992141 . Dat
was ook het standpunt van de minister van Financiën in ant-
woord op een mondelingevraagvan Kamerlid Peter Vanvel-
thoven: "De betrokþen wetswiiziging heeft inderdaad tot
doel zowel priuate als publieh.e en institutionele instellingen
die in feite þriuaat worden beheerd, te uiseren. Dat is heel

duideliiþ"l4z. De minister werd in deze overigens schijnbaar
bijgetreden door de Dienst Voorafgaande Beslissingen in
haar beslissing nr. 2017.037 d.d. 1,4 maart 201,7.

Twee parlementsleden van de meerderheid daarentegen dien-

den een wetsontwerp in om de kaaimantaks op een aantal
punten aan te pâssen, en maakten van de gelegenheid ge-

bruik om ook de discussie over de al dan niet mogelijke toe-

passing van de kaaimantaks op de in de EER gevestigde pri-
vate ICB's via een voorstel tot wetgevend ingrijpen te

reparerenla3. Uit de tekst van de artikelsgewijze bespreking

bij artikel 3 van dat voorstel blijkt evenwel zeer duidelijk dat
de indieners zich voor wat de interpretatie van de vigerende

teksten helemaal aansloten bij de tekstuele interpretatie en

daardoor de mening waren toegedaan dat het standpunt
zoals eerder door de minister was ingenomen "verkeerd"
was "Vanuit deze optiek is het uolgens de indieners dan ook
duidelijk dat een SICAV-SIF zicb in algemene regel beuindt
in de categorie uan de'ICB's opgericht in een þriuaat þader',
welþe dus ontsnap\en aan de toepassing uan de þaaiman-
t4þ5,144.

Op grond vân artikel 1, eerste lid, 1o van het nieuwe ontwerp
van EER-KB blijkt dat nu ook het kabinet van de minister

van Financiën ztch finaal neerlegt bij de tekstuele interpreta-
tie van het huidige EER-KB. Dit blijkt nadrukkelijk uit de

memorie uan toelichting bij het nieuwe EER-KB:

"Veruolgens uordt in dit onnuerp uoorgesteld om eueneens

de priuate abernatieue instellingen uoor collectieue beleggin-

gen binnen het toepassingsgebied uan dit besluit te brengen,

LARCIER

in het geuøl deze instellingen of comþartimenten eruan door
één persoon, of meerdere met ell<øar uerbonden þersonen,
uorden aangehouden. Hierdoor zullen uoortaan alle in de

Europ ese Economis ch e Ruimte geu estigde instellinge n u oo r
collectieue beleggingen onder het toepassingsgebied uan het

øanslagstelsel kunnen worden gebracht. Deze uitbreiding is

noodzakelijk omdat het niet redelijkerwijs kon worden uer-

antØoord waarom bepaølde compartimenten uan openbare

en institutionele instellingen wel onder het toepassingsgebied

tudren oþgenomen en soortgelijke compartimenten uan pri-
uate alternatieue instellingen niet."
Het verheugt ons alvast dat de minister van Financiën hier-
mee impliciet bevestigt dat een duidelijke bedoeling van de

wetgever nooit kan volstaan om - gelet op het fiscale legali-
teitsbeginsel - een bepaalde situatie onder de toepassing van

een fiscale wet te brengen die er volgens een letterlijke lezing

niet onder valt. Daarmee distantieert het kabinet Financiën
zich, wellicht ongewild, ook van de Rulingcommissie én van

diegenen die de teleologische interpretatie genegen zijn. Een

duidelijke wet behoeft nu eenmaal géén interpretatie ("inter-
pretatio cessat in claris"). Op grond van het fiscaal recht

heeft de overheid een verregaande en ingrijpende bevoegd-

heid om unilateraal verbintenissen te creëren in hoofde van

de belastingplichtigen. Het minste wât men kan verwachten
is dat de situaties die de overheid beoogt te belasten ook dui-
delijk en letterlijk vervat zitten in de tekst van de wet die het

toepassingsgebied van de belasting bepaalt. Eventuele lacu-

nes in het toepassingsgebied kunnen niet "gerepareerd" wor-
den door te verwijzen naar de bedoeling van de wetgever,

maar dienen aan de hand van een reparatiewet of -besluit (al

naar gelang het geval) te worden gecorrigeerd.

Om aan de huidige toestand te remediëren voorziet artikel 1,

eerste lid, 1o van het nieuwe ontwerp van EER-KB een zeeÍ

ruim opgestelde bepaling die beoogt alle "fonds dédiés"

(compartimenten van) ICB's (inclusief de private ICB's)

onder de toepassing van de kaaimantaks te brengen. Deze

luidt als volgt:

"1o de hieronder uermelde instellingen Luaaruan de rechten

door één persoon, of meerdere met elkaar uerbonden perso-

nen, tuorden aangehouden, in uoorkomend geual per afzon-
derlij k comp ørtiment b e s ch ouw d :

- een in een lidstaøt uan de Europese Economiscbe Ruim-

te geuestigde instelling uoor collectieue belegging die

uoldoet aan de uooruaarden uan richtlijn 2009/65/EG
uan het Europees Parlement en de Raad uan 13 iuli
2009 tot coördinatie uan de wettelijke en bestuursrech-

telijke bepalingen betreffende bepaalde instellingen
uoor collectieue belegging in effecten (icbe's);

- een in een lidstaat uan de Europese Economische Ruim-

te geuestigde ahernatieue instelling uoor collectieue be-

747, Zie bv.: A. Devez, "Taxe Caïman: le SDA confirme l'application aux SICAV-FIS luxembourgeoises et précise la notion de 'personnes liées entre elles"',
Act.fisc. 2017, nr. 18, p. 2.
742. Hand. Kamer 2015-16, 78 mei 2076, CRIV 54 CO}d 427,41 (Mond. Yr. m.77276 P. V.r.r-velrHovrN).
743. Parl.St. Kamer 2076-17, 18 april 2017, nr. 54-24191001.
144. Parl,St, Kamer 2076-17,78 april 2077, nr. 54-24191007, p.72. Er wordt in de voetnoten van het wetsontwerp overigens ook uitgebreid v€rwezen naâr

rechtsleer, waaronder een aantal keren naa¡ onder meer onze eigen biidrage: G.D. Govvt¿nts en C. Couonor-, "De Kerstman en de kaaimantaks. Wanneer zijn
Luxemburgse sicavs in scope, en wanneer zijn ze out of scope?", VIP 2076, afl. 1, 35,

T.F.R. 545 - sEPTEMBER 2or8 [689]
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legging die wordt bedoeld in richtlijn 2011/61/EU uan
het Europees Pørlement en de Raad uan I iuni 2011

inzake b eh eerders uan ahernatieue b eleggingsinstellin-
gen en tot wijziging uan de richtliinen 2003/41/EG en

2009/65/EG en uln de uerordeningen (EG) nr. 1060/
2009 en (EU) nr. 1095/2010, of die door deze richtlijn
zou zi¡n bedoeld indien deze instelling zou zi¡n geues-

tigd in een lidstaat uan de Europese Unie;

- een beleggingsinstelling die slechts één deelnemer teh en

die in bet toepassingsgebied uan het eerste of tweede

streeþje zou zijn begrepen indien deze beleggingsinstel-

ling meer dan é'én deelnemer had gehad".
Men verwijst in de ontwerptekst zowel naar de in een lid-
staat van de EU gevestigde ICBE's die voldoen aan de voor-
waarden van richtlijn nr.2009l65lEG (i.e. ICB's met een zo-
geheten "Europees paspoort"), naar de AICB's bedoeld in de

richtlijn w.201,1,161,18U, alsook naar ICB's met slechts één

deelnemer die onder het toeþassingsgebied uan de uorige
twee bepalingen zouden uallen indien ze meer dan é'én deel-
nemer hadden.

De uitdrukkelijke toevoeging van ICB's met slechts één deel-
nemer is ingegeven door het feit dat een AICB volgens

artikel 4, t., a) van de richtlijn m.201.1.161.1EU een instelling
is die "bij een reeks beleggers" kapitaal ophaalt. Men zou dit
eventueel zo kunnen interpreteren dat een entiteit met slechts

één aandeelhouder nooit als een AICB kan kwalificeren.
Voor wat ICBE's betreft zou men mogelijk dezelfde redene-
ring kunnen maken op grond van ârtikel 1,,2., al van richt-
lijn nr. 200916518G, die een ICBE omschrijft als een instel-
ling, waarvan het uitsluitende doel is de "collectieve beleg-
ging" in effecten of in andere in artikel 50, 1., bedoelde liqui-
de financiële activa van uit het publiek aangetrokken kapi-
taal. Het begrip "collectief beleggen" lijkt prima facie
conceptueel wat moeilijk indien er maar één investeerder
(deelnemer) is. Onzes inziens staat de éénhoofdigheid van
een entiteit de kwalificatie van (A)ICB nochtans niet noodza-
kelijk in de weg, bijvoorbeeld wanneer de "unieke investeer-

der" op zijn beurt kapitaal ophaalt bij een aantal beleggers,
of deze op enige manier vertegenwoordigt. Toepassingsge-

vallen zijn bijvoorbeeld bepaalde master-feeder structuren,

funds of funds en trustachtige figurenlas. In het Belgisch fi-
nancieel recht wordt de mogelijkheid van bijvoorbeeld een

niet-openbare eenhoofdige ICB overigens uitdrukkelijk
voorzien door artikel 281, tweede lid, a) van de wet van
19 april 201,4 betreffende de alternatieve instellingen voor
collectieve belegging en hun beheerders. Allicht hebben de

auteurs van het nieuwe ontwerp van EER-KB vooral het ze-

kere voor het onzekere willen nemen, en willen vermijden
dat een eenhoofdig (compartiment van een) ICB onder het
nieuwe EER-KB aan de toepassing van de kaaimantaks zou
ontsnappen op grond van het argument dat er geen sprake
kan zijn van een ICBE of een AICB in de zin van de richtlijn
nr.2009165|F.G c.q. nr.201116llEU indien de bewuste enti-
teit slechts één investeerder telt.
Anders dan artikel 2, S 1, 13ol1, eerste lid WIB 1.992verwijst

de tekst van het nieuwe ontwerp KB naar de Europese richt-
lijnen inzake beleggingsvennootschappen i.p.v. naar de Bel-
gische financiële wetgeving. Deze insteek is ook wel logisch

omdat de bewuste bepalingen op buitenlandse beleggings-
vennootschappen moeten worden toegepast. Om ook de in
de EER gevestigde private ICB's onder de scope van de kaai-
mantaks te kunnen brengen beperkt de nieuwe tekst zich niet
tot de openbare en institutionele beleggingsvennootschapen,

hetgeen in artikel 2, 13o11., eerste lid, a) en b) \XIIB 1992 wéL

het geval is.

Om de lacune te dichten is vooral de verwijzing naar d,e " al-
ternatieve instellingen voor collectieve belegging"
("AICB's") die worden bedoeld in richtlijn m.20I1l6llEU
van belang. In artikel 4,1.., a) van de bewuste richtlijn wor-
den deze omschreven als "instellingen voor collectieve beleg-

ging, met inbegrip van de beleggingscompartimenten daar-
van, die: i) bij een reeks beleggers kapitaal ophalen om dit
overeenkomstig een bepaald beleggingsbeleid in het belang
van deze beleggers te beleggen; en ii) niet vergunningsplichtig
zijn uit hoofde van artikel 5 van richtlijn m. 20091651F,G.

Deze definitie vindt men in quasi dezelfde woorden terug in
artikel 3, 2" van de wet van 1.9 april2014 betreffende de al-
ternatieve instellingen voor collectieve belegging en hun be-

heerders. Met andere woorden: alternatieve instellingen voor
collectieve beleggingen zijn alle instellingen voor collectieve
belegging met uitzondering van de instellingen voor collectie-
ve belegging met een "Europees paspoort". Deze categorie is

heel ruim, en omvat de publieke ICB's zonder EU-paspoort,
de institutionele ICB's alsook de private ICB's.

Met de tekst onder 1o van het nieuwe ontwerp EER-KB
wordt de "lacune" inzake de private ICB's met een "fonds
dédié" -aandeelhoudersstructuur bij gevolg inderdaad opge-
lost, en vallen de (compartimenten van) private ICB's inder-
daad onder het toepassingsgebied van de kaaimantaks, op
voorwaarde dat ze door een "fonds dédié"-aandeelhouders-
structuur worden gekenmerkt. De " fonds dédié" (comparti-
menten van) ICB's mét EU-paspoort vallen overigens ook "in
scope" van de kaaimantaks - mits ze door een "fonds dé-

dié" -aandeelhoudersstructuur worden gekenmerkt - op
grond van het eerste streepje.

ln deze moet worden opgemerkt dat een in de EER gevestig-

de ICBE of AICB überhaupt enkel en alleen onder de toepas-
sing van de kaaimantaks valt indien ook voldaan is aan de

wettelijke voorwaarde voorzien door artikel 2, S 1, 13', b)
WIB 1992. Het moet immers gaan om een "uennootschaþ,
uereniging, inrichting, instelling of entiteit met rechtsþer-
soonlijkheid die in de staat Luaar de constructie geuestigd is,
urijgesteld is uan inkomstenbelasting of onderworpen is aan
een inþomstenbelasting die minder bedraagt dan 15"/o uan
het belastbaar inkomen uastgesteld uolgens de regels uan de

Belgische inþomstenbelasting (zowel rechtspersonen- als
uennootschapsbelasting)" , Met andere woorden: voor een in
de EER gevestigde rechtspersoon is het weliswaar een

"noodzakelijke voorwaarde" dat deze voorkomt op de lijst
van het EER-KB om onder de toepassing van de kaaimantaks

145. S. LA^-DUYl, "Toepassingsgebied van het wetgevend kader voor de fondsensector in België na de AIFMD", TBH 20l517,p.676,tweede kolom onderaan.
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te kunnen vallen, doch dit is geen "voldoende voorwaarde";
het moet immers nog altijd een juridische constructie betref-
fen overeenkomstig de bepalingen in het 'tüíetboek van de

Inkomstenbelastingen, Voor wat gereglementeerde ICB's be-

treft zal vaak aan de voorwaarden voorzien door artikel 2,

S 1, 13', b) rü(/IB 1992 voldaan ziin. Deze genieten immers

vaak van een vrijstelling van inkomstenbelasting (bv. de

Luxemburgse Sicav-SIF) dan wel een speciaal regime dat
ertoe strekt de inkomsten uit beleggingen buiten de belas-

tingheffing op het niveau van de ICB te houden.

Een Belgische private privak zal in de praktijk sowieso nooit
onder de toepassing van de kaaimantaks kunnen vallen, om
de eenvoudige reden dat in de praktijk door het verplichte
meervoudige aandeelhouderschap niet voldaan zal ztjn aan
de voorwaard e van " fonds dédié-aanðeelhouderschap" zijn-
de één persoon of verbonden personen (zie art,4 en 5 van het

KB van 23 mei2017 betreÍÍende de private privak).
Ter zake deze gecompartimenteerde Sicav dédié kan men

zich overigens de vraag stellen of deze überhaupt thuishoort
binnen een uitgebreide toepassing van de kaaimantaks. In-
dien het de bedoeling is om de inkomsten van een Sicav dédié

fiscaal transparant te belasten, kan dit naar mijn mening veel

beter - en vooral veel eenvoudiger - gebeuren via een geëi-

gende toepassing van artikel 19 jo. l9bis jo. l9ter\lIB 1,992

veeleer dan de complexiteit van de kaaimantaks te willen van

toepassing verklaren. De kaaimantaks behelst immers een

hele reeks bepalingen die hun oorsprong vinden in een anti-
misbruikgedachte die helemaal niet op haar plaats is bij het

bepalen van de belastbare grondslag ter zake een klassiek be-

leggingsproduct. Het is evenwel duidelijk dat de regering niet

meer zal afwijken van het ingeslagen pad en dat de betroffen
belastingplichtigen en met hen de betreffende fondsen deze

bijkomende complexiteit van de kaaimantaks zullen dienen

te dragen.

B. Artikel 7, eerste lid,2o I(B:
Veralgemeende toepassing ud.n de

kaaimantaks op de zogeheten *hybride

uennootschappen"

In zijn artikel 1, eerste lid, 2o voorziet het nieuwe EER-KB
met een rweede categorie ook in een uitbreiding van de toe-

passing van de kaaimantaks op de zogeheten "hybride ven-

nootschappen".
Deze worden in het onrwerp van EER-KB omschreven als

"uennootschdp die niet in het toepassingsgebied uan

artikel 29, $ 2, uan het uoormelde wetboeþ. is begrepen en

u)a.a.ructn de inkomsten door de staat uadr deze uennoot-

scbap is geuestigd in hoofde uan de uennoten of aandeelhou-

ders worden belast" . Het gaat m.â.w. om entiteiten die juri-
disch gesproken - naâr hun eigen recht - rechtspersoonlijk-
heid hebben, doch die in hun residentiestaat aan een regime

van fiscale transpârantie onderworpen zijn, en waarbij de in-
komsten van de entiteit in hoofde van de vennoten of aan'
deelhouders worden belast. Als voorbeeld wordt in het ver-

slag aan de Koning verwezen naar de société en commandite

simple naar Luxemburgs recht. Deze entiteiten vielen op

grond van het EER-KB van 18 december 2015 al onder de

kaaimantaks, doch slechts "in de mate dat deze inþomsten
uan Belgische oorsþrong uerkrijgt die niet belastbaar zijn in
België", Deze voorwaarde valt nu weg.

Thans wordt de toepassing van de kaaimantaks op de binnen
de EER gevestigde "hybride vennootschappen" veralge-

meend. Alle inkomsten die door een dergelijke entiteit wor-
den ontvangen of gerealiseerd zullen onder het nieuwe EER-

KB ten belope van hun aandeel belastbaar zijn ten name van

Belgische rijksinwoners en belastingplichtigen in de rechts-

personenbelasting die als "oprichter" kwalificeren. Boven-

dien zullen daardoor alle andere (zeer complexe) regels ter
zake uitkeringen (bv. art.21., eerste lid, 12" \ùøIB 1992), de

daarmee verbonden anterioriteitsregel alsmede de bijzondere
antimisbruikbepalingen zoals artikel 5/1, S 2 \YIB 7992 en

anikel 34411U/lB 1992 van toepassing worden op deze hy-

bride vennootschappen. Het ontgaat ons evenwel wat daar

de toegevoegde waarde van kan zijn. Het betreft in deze im-

mers geen klassieke offshore vennootschappen waardoor er

onzes inziens helemaal geen behoefte is aan dergelijke com-
plexe antimisbruikmaatregelen. Maar ook hier zien we weer

een bewijs dat de kaaimantaks aan verregaande overkill lijdt
waardoor voor het overige volstrekt bonafide investerings-

structuren geplaagd dreigen te worden door onnodige com-
plexiteit.

Bovendien dienen we ons af te vragen hoe deze nieuwe bepa-

ling dient te worden toegepast in samenlezing met de toepas-

bare dubbelbelastingverdragenla6, zoals bijvoorbeeld met

Luxemburg (voor de SCS) en Frankrijk (voor de SCI) om
slechts een tweetal voor de hand liggende voorbeelden te

noemen.'Wij vrezen dat hier onbedoeld een doos van Pando-

ra wordt geopend.
'!lat 

de Franse SCI betreft zou men in deze echter kunnen

argumenteren dat er van enige fiscale transparantie helemaal

geen sprake is volgens Frans fiscaal recht, daar de SCI belast

worden volgens het principe van "la translucidité", waarbij
het belastbare resultaat wordt vastgesteld in hoofde van de

SCI zelf, maar waarbij de belastingplicht drukt op de venno-

ten. Dit is echter niet geheel duidelijk. Ter zake de Franse SCI

heersen er immers verschillende standpunten waarbij de ad-

746.Daarbíj is het uiteraard niet geheel irrelevant dat het voo¡behoud van België inzake CFC-wetgeving is geschrapt in de versie 2077 van de OESO MV
Comentaar bii art. 7: " 27.4 Belgium cannot sbare the uiews expressed in paragraph 23 of the Commentøry. Belgium considers that the application of controlled

foreign comþanies legislation is contrary to the prouisions of paragrøph 7 of Article 5, pøragrapb 1 of Article 7 and pøragraph 5 of Article 10 of the Conuention,

This is especìally the case where a Contracting Støte taxes one of its residents on income deriued by ø foreign entity by using a fiction attributing to thøt resident,

in proportion to his participation in the capital of the foreign entity, the income deriued by that entity. By doing so, tbat State increases the tdx base of its resident

by including in it income whiclt høs not been deriued by that resident but by ø foreign entity uhich is not tøxable in that State in accordance uitb the Conuentìon.

Thøt Contrøcting Støte thus disregards tbe legal personality of tbe foreign entity and therefore øcts contraly to tbe Conuention (see also pørøgraph 79 of the

Commentary on Article 7 and pøragraph 68.1 of tbe Commentary on Article 10)".
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ministratie en de rechtspraak elkaar regelmatig blijven tegen-

spreken om elkaar in andere gevallen dan weer bij te treden.

De minister van Financiën en de fiscus hebben altijd het

standpunt verdedigd dat, rekening houdend met het dubbel-
belastingverdrag tussen België en Frankrijk, het niet om on-
roerende inkomsten gaat maaÍ ook niet om dividenden. Er

moet derhalve geoordeeld worden dat het om inkomsten
gaat die behoren tot de zgn. restcategorie van ârtikel 18 van

het Frans-Belgisch dubbelbelastingverdrag. Dit betekent dat

België heffingsbevoegd is en het inkomen volgens zijn intern
recht mag interpreteren, wat leidt tot een kwalificatie (met

bijhorende belasting) als dividendlaT.

In een parlementaire vraag van 23 september 2015 maakt de

minister van Financiën een onderscheid tussen de SCI trans-
parante en de SCI translucidela8. De aandeelhouders van de

SCI transparante worden in Frankrijk belast op inkomsten

uit onroerende goederen (in verhouding tot hun aandeel in
de SCI). De SCI translucide beschikt in tegenstelling tot de

SCI transparante over een afgescheiden rechtspersoonlijk-
heid. De inkomsten die een SCI translucid e aanhaar aandeel-

houders uitkeert vormen inkomsten uit het maatschappeliik
kapitaal en zijn in België belastbaar als dividenden (op basis

van het restart. 18 DBV Frankrijk). In Frankrilk wordt de

belastbare winst van de SCI translucide bepaald in hoofde

van de SCI. De uitkeringen uit de maatschappelijke delen en

de winst van de SCI vormen twee verschillende inkomsten
(belast in hoofde van twee van elkaar onderscheiden belas-

tingplichtigen) waardoor er geen sprake is van dubbele

belastinglae. In zijn arrest van 29 september 2016 geeft het

Hof van Cassatie de fiscus gelijk: de fiscale behandeling in
Frankrijk betekent niet dat de maatschappelijke rechten in
een translucide SCI als een onroerend goed kunnen be-

schouwd worden1so. Ook in zijn arrest van 21. september

20t7 zegt het Hof van Cassatie dat de inkomsten uit de SCI

translucide niet kunnen kwalificeren als onroerende

inkomsten15l.

Het lijkt mij echter redelijk kort door de bocht om te stellen

dat deze nieuwe bepaling op hybride entiteiten niet van toe-

passing zou zrjn op de Franse SCI. Net zoals het reeds uit-
voerig blijkt uit het standpunt van de minister en de recht-

spraak van het Hof van Cassatie dienaangaande, kan uit de

verwijzingen naar de Franse fiscale bepalingen worden afge-

leid dat er wel degelijk een vorm van fiscale trânsparantie

wordt toegepast. Het komt me daarbij niet voor dat het on-

derscheid tussen "transpârantie" en "translucide" als vol-
doende relevant kunnen worden geacht in het kader van een

bepaling van ârtikel 1, eerste lidr2o van het ontwerp EER-

KB. Ik meen dan ook te moeten concluderen dat we er voor-
lopig voorzichtigheidshalve - tot bewiis van het tegendeel -
dienen van uit te gaan dat de kaaimantaks voortaan vanaf
l januari 2018 wel degelijk van toepassing zal zijn op de

Franse SCI die translucide wordt belast. Dan zou dat bete-

kenen dat de onroerende inkomsten in voorkomend geval in
Frankrijk belastbaar ztin en in België dienen te worden vrij-

147. F. MF.Es, Genius Repertorir-, ru:us¿¡no!.key,-be.
148. Vr.en Antu. Kamer 2015-16, 29 september 201 6, nr. 541089, p.287-284 (Yr. nr. 547 R. Desevx).

149. J. rllell*-s, Vaksgewijze bespreking van de aangifte > Vak VII - Inkomsten van kapitâlen en roerende goederen > Inkomsten van kapitalen vóór aftrek van

innings- en bewaringskosten > In 2017 geïnde ofverkregen inkomsten, Versie:2018, Kluwer, www.monke)'.be.

150. Cass. (1ste k.) 29 september 20L6,F,L4,0006.F, Etat belge / F.M.C., Fisc.Koer.2016 (weergave), afl. 18, 865 en wwwmonkey.be (8 december 2016), noot
X, F/F, No, 2017/1,12 en www.monkey.be (74 naart2017),noot, www.cass.be (19 oktober 2016), Concl. Adv Gen. A, HENKEs, RPP 2076,afl.3,297,noot
A. La.counr, TFR 2077, nr. 520, 356 en www.tfrnet.larcie¡.be (28 april 20171, noot D. BECKERs, Personenbelasting - Uitkeringen door een Franse SCI - Dubbel-

belastingverdrag - Heffingsbevoegdheid - Stelsel van transluciditeit. Art, 3, 1. Belgisch-Frans dubbelbelastingverdrag van 10 maart 1964 schrijft voor dat inkom-
sten van onroerende goederen belastbaar zìjn in de verdragsluitende stâat waar deze goederen zijn gelegen. Art. 19,,{,2. van dit verdrag bepaalt dat inkomsten

van goederen die in Frankrijk zijn gelegen, in België van belasting worden vrijgesteld. Art. 3, 2. van dit verdrag bepaalt dat het begrip "onroerend goed" wordt
bepaald volgens de wetten van de verdragsluitende staat waar het betreffende goed is gelegen, Punt 2 van het slotprotocol bij het Belgisch-Þ-rans dubbelbelasting-

verdrag bepaalt dat art. 15, 1. van het verdrag niet belet "dat Frankrijk, overeenkomstig de bepalingen van zijn interne wet, als onroerende inkomsten in de zin

van artikel 3 van de overeenkomst beschouwt de maatschappelijke rechten in het bezit van vennoten of aandeelhouders van de vennootschappen waarvan het

doel in feite alleen bestaat ofwel in het bouwen of ve¡werven van onroerende goederen of groep€n van onroerende goederen met het doel deze goederen te verdelen

om het eigendom of het genot van die gedeelten aan de leden toe te kennen, ofwel in het beheren van de aldus verdeelde onroerende goederen of groepen van

onroerende goederen". Art. 8 van de Franse Code Général des Impôts voorziet voor SCI's (sociétés civiles immobilières) die niet hebben geopteerd voor het regime

van de vennootschapsbelasting, de toepassing van het stelsel van de "transluciditeit" wat impliceert dat de vennoten van deze vennootschappen in Frankrijk aan

de inkomstenbelasting zijn onderworpen voor hun gedeelte van hun inkomsten. Gezien de aard van hun activiteit zijn de inkomsten van SCII voor de vennoten

onroe¡ende inkomsten. Deze benadering impliceert volgens het Hof van Cassatie evenwel niet dat de maatschappelijke rechten in dergelijke SCI's beantwoorden

aan het begrip "onroerend goed" voor de toepassing van het Belgisch-Frans dubbelbelastingverdrag.
151. Cass. (1ste k.) 21 september 2017,F.15.0075.N,BelgiscbeStøøt /D.L., A.V.,FJF2017 (samenvatting), afl. 10,328 enwww.monkey.be (23 januari 2018),

noot, www.cass.be (11 oktober 2017\,Not,Pisc,M.2018,afl.2,50. Krachtens art.3, 1. van de overeenkomst van 10 maart7964 tussen België en Frankrijk tot
voorkoming van dubbele belasting en tot regeling van wederzijdse administ¡atieve en juridische bijstand inzake inkomstenbelâstingen zijn inkomsten uit onroe-

rende goederen slechts belastbaar in de verdragsluitende staat waar die goederen zijn gelegen. Overeenkomstig art.19, 4., 2. van voornoemde overeenkomst

worden dergelijke inkomsten van de Belgische belastingen vrijgesteld wanneer de belastingheffing ervan uitsluitend aan Frankrijk wordt toegekend. Burgedijke

vastgoedvennootschappen naar Frans recht die niet hebben gekozen voor het fiscale stelsel van de kapitaalvennootschappen, vallen onder het fiscale stelsel van

de zogenaamde "transluciditeit" van de personenvennootschappen, Hun leden zijn onderworpen aan de inkomstenbelasting voor het in reserve gehouden of
uitgekeerde gedeelte van de vennootschapswinst dat overeenstemt met hun rechten in die vennootschappen. Krachtens art,238bis, K van de Code Général des

Impôts wordt voornoemd gedeelte in de vennootschapswinst, voor elke natuurlijke persoon die ten private titel optreedt en lid ervan zou zijn, geacht een onroe¡end
inkomen te zijn gelet op de aard van de activiteit van die vennootschappen. Hieruit volgt niet dat maatschappelijke rechten in die burgerlijke vastgoedvennoot-

schappen, die een onderscheiden rechtspersoonlijkheid en fiscale persoonlijkheid hebben van hun leden, beantwoorden aan het begrip onroerend goed voor de

toepassing van art,3, 1, van het Frans-Belgisch dubbelbelastingverdrag. De appelrechter oordeelt dat de door de SCI uitgekeerde winst naar Frans recht een

onroerend inkomen is; dit soort inkomsten op grond van art.3, 1. van het Frans-Belgisch dubbelbelastingverdrag slechts is belastbaar in de bronstaat; en dat
België geen heffingsbevoegdheid heeft. Op basis van art.79, A,,2, van het Frans-Belgisch dubbelbelastingverdrag beslist de appelrechter dat België de door een

Franse SCI uitgekeerde inkomsten aldus van belasting moet vrijstellen. Door aldus te oordelen, schendt de appelrechter de art. 3 en 79, L.,2. van het Frans-

Belgisch dubbelbelastingverdrag.
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gesteld, met progressievoorbehoud. De uitkeringen nadien
zullen dienen te worden belast volgens de regels van
artikel 18, eerste lid, 3' '!íIB 1992 jo. artikel2l, eerste lid,

volg voor zoven er in Frankrijk reeds belasting werd betaald
(zie daarr.oe suþra delen II., E. en II., F.). In die zin geïnter-
preteerd zou de uitbreiding van de kaaimantaks naar de

Franse SCI, onder alle voorbehoud gesteld, een verbetering
teweegbrengen voor de belastingplichtige, waarbij de hoger
geciteerde recente rechtspraak van het Hof van Cassatie,
dient te worden bijgesteld.

C. Artiþe|7, eerste lid.,3" KB:
ueralgemeende toep assing ua.n de

þ.aaimantaks op de niet belaste of zeer løag
belaste entiteiten

In het EER-KB van 18 december 2015 worden een aantal
buitenlandse entiteiten uitdrukkelijk met naam genoemd,

met nâme de Liechtensteinse Stiftung, de Liechtensteinse An-
stalt, de Luxemburgse SPF, en de (voor zover ons bekend
nooit in voege getreden) Luxemburgse Fondation patrimo-
niale. Thans wenst men - naar verluidt omwille van diplo-
mâtieke doeleinden - het toepassingsgebied van het nieuwe
ontwerp van EER-KB niet meer af te bakenen door middel
van een limitatieve opsomming van landen en rechtsvormen,
maar door gebruik te maken van (per definitie niet limitatie-
ve) "abstracte juridische definities", wat nooit een gemakke-

lijke oefening is ("omnis definitio in iure fiscale periculosa
est").In de plaats van een uitdrukkelijke verwijzing naar de

Luxemburgse SPF en consoorten wordt nu beoogd om de

volgende categorie van entiteiten onder het toepassingsge-
bied van de kaaimantaks te brengen:

" Enigerlei uennootschap, uereniging, inrichting, instelling of
entiteit, die rechtspersoonliikheid bezit, en die, krachtens de

bepalingen uan de uetgeuing uøn de Staat of het rechtsgebied

waar hii geuestigd is, aldaar ofwel niet aan een inkomsten-
belasting is onderworpen ofwel onderworpen is aan een

inþomstenbelasting die minder dan 1 pct. bedraagt uan het
belastbaar inþomen uan deze juridische constructie dat
wordt uastgesteld ouereenkomstig de regels die uan toepas-
sing ziin uoor het uestigen uan de Belgische belasting op
daarmee ouer eenstemmende inþomsten."

Met andere woorden: binnen de EER gevestigde rechtsperso-

nen die vrijgesteld zrjnvan de inkomstenbelasting dan wel -
naar Belgische normen - minder dan 1o% inkomstenbelasting
betalen van de vergelijkbare Belgische grondslag, zouden lui-
dens het nieuwe ontwerp van EER-KB voortaan onder de

kaaimantaks vallen. Volgens de opstellers van het ontwerp
KB is hiermee evenwel géén uitbreiding van het toepassings-
gebied beoogt, doch louter een verduidelijking. De vraag is

dan meteen waar de bestaande tekst onduidelijk was? En hoe
gaat men omgaan met de berekening van de "L"/o belasting-

152. Hand.Kamer2017-18,10 juli 2018,2 (Mond. Yr.nr.26256 P. VANVET.T-Hovr.rN).
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drempel"? Betekent dat nu dat we een "dubbele drempel"
hebben in de kaaimantaks, zijnde een 15"/o-drempel buiten
de EER en een L%"-drempel binnen de EER?

Het grote voordeel van het EER-KB van 18 december 2015
(op dit vlak tenminste) was nu net dat het duidelijk afgelijnd
was. Door het limitatieve karakter ervan weg te nemen komt
bijvoorbeeld de Nederlandse stichting administratiekantoor
(STAK) weerom in het vizier van de kaaimantaks, maar ook
enig Belgisch vehikel dat voor administratiedoeleinden zou

worden gebruikt, Ook sommige vennootschappen gevestigd

op Malta en Cyprus komen mogelijks in het visier, ofschoon
dat allemaal erg onduidelijk blijft. En wat met de Liechten-
steinse AG die voorheen géén juridische constructie was,
wordt deze nu voortaan wél als dusdanig aangemerkt? Hier-
over ondervraagd in het parlement gaf de minister een eerder
verrassend antwoord waarin hij aangeeft dat het KB wél
verruimtl52:

"Binnen de EER was het toepassingsgebied uan de doorkijk-
belasting uan bii de aanuang beperkter omschreuen teneinde
een schending uan de Europese fundamentele urijheden te
uermijden. Naast een algemeen omschreuen ca.tegorie uan
hybride entiteiten en uan bepaalde door uerbonden personen

aangehouden instellingen, worden nu in het huidig konink-
lijk besluit døt het toepassingsgebied uan de doorÞijkbelas-
ting binnen de EER regeh uier rechtsuormen expliciet opge-
somd waaruan uordt aangenomen dat zij niet aan de inkom-
stenbelasting onderworpen zijn. Het nieuw ontwerp uer-
uangt deze uier rechtsuormen door een algemene omschrij-
uing, Daardoor øordt het ontwerp ruimer uan toepassing.

Voortaan zullen niet enþel de uier expliciet genoemde rechts-

uormen aan het aanslagstelsel onderworpen tuorden maar
zullen ook alle andere rechtspersonen die niet effectief of
nauwelijks aan de inkomstenbeløsting worden onderuor-
pen, in het toepassingsgebied worden opgenomen. De oueri-
ge categorieën uan het koninklijk besluit worden bouendien
døngeþast wat betreft de constructies die niet onder uoor-
noemde omschrijuing uallen. "
Als we de eenvoud van het eerste KB van 18 december 20L5
op dit vlak vergelijken met de nieuwe ontwerptekst dan kun-
nen we alleen maar vaststellen dat de slinger zeer veÍ is door-
geslagen. Het KB van 18 december 2015 bevatte op simpele
wijze 4 geviseerde rechtsvormen - dit was simpel voor zowel
controlerende ambtenaren als voor de belastingplichtigen.
Nu rijzen er tal van interpretatieproblemen over welk vehikel
er al dan nietzal onder vallen. De rechtszekerheid is daarmee
totaal zoek - met alle gevolgen van dien voor zowel belas-
tingplichtigen als controlerende ambtenaren. Wij kunnen
ons ook niet van de indruk ontdoen dat de minister ook ge-

regeld hierover zal worden ondervraagd, in de zin van: "wat
met rechtsvormX/YlZ van land NBIC". Het komt ons voor
dat eventuele diplomatieke problemen bij dergelijke ant-
woorden ook kunnen opduiken, diplomatieke problemen die
men bijvoorbeeld t.a.v. Luxemburg nu net wilde vermijden.
Ook juridisch beschouwd valt het af te wachten hoe de Raad

van State hierop zal reageren. 'Wegens de "ruimere toepas-
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sing" die de minister ook erkent, is dit onzes inziens gewoon
een wettekst die wordt neergeschreven in een uitvoeringsbe-
sluit. Artikel 2, S 1, 13', b), tweede lid WIB 1992 delegeert
de bevoegdheid aan de Koning omtrenr her vastleggen van de
rechtsvormen die vermoed worden te voldoen aan de om-
schrijving in het eerste lid, maar geenszins laat dit de Koning
toe het toepassingsgebied van de kaaimantaks dermate uit te
breiden door in een "andere" definitie re voorzien.

D. Interpretatieuraag: hoe uerhouden het 7"
enerziids en 2" en 3" uan ørtikel T EER-KB

zich onderling?

Een belangrijk interpretatieprobleem betreft de vraag of een
in de EER gevestigde instelling voor collectieve belegging,
waarvan het aandeelhouderschap per hypothese niét voldoet
voor de "fonds dédié"-uitzondering alsnog onder de kaai-
mantaks kan vallen op grond vanhetzij artikel 1, eerste lid,
2" EER-KB (indien her om een in de residentie-staat rranspa-
rant belaste "hybride" enrireit gaat), dan wel op grond van
artikel 1, eerste lid, 3" EER-KB (indien het om een niet belas-
te of laag belaste entiteit gaat,bv. een Luxemburgse Sicav-
SIF). Dit is vooral van belang voor in de EER gevestigde "pri-
vate ICB's" die - zoals hoger aangegeven - niét worden uit-
gesloten uit het toepassingsgebied van de kaaimantaks op
grond van artikel 2, S 1, 13'11, eerste lid UlIB 1992 wanneer
zij niet door een "fonds dédié" -aand,eelhouderschap worden
gekenmerkt.

Onzes inziens dient ervan uit te worden gegaân dat voor IC-
BE's die voldoen aan de voorwaarden van richtlijn nr.20091
65lEG, en voor AICB's bedoeld in de richtlijn nr.201,1,/61,/
EU van het Europees Parlemenr en de Raad van 8 juni 2011
enkel het 1o van het nieuwe ontwerp van EER-KB relevant
kan zijn, en wel op grond van het adagium lex specialis ge-
neralibus derogat. Voor de ICB's geldt immers een specifieke
regel, die "ratione personae" titsluitend van toepassing is op
ICB's, en niet op andere rechtspersonen. Gelet op dit beperk-
te toepassingsgebied betreft het klaar en duidelijk een "lex
specialis" ten opzichte van de regels vervat in 2" en 3o die ø
priori voor alle soorten rechtspersonen kunnen gelden. Bijge-
volg kunnen in de EER gevesrigde ICB's enkel en alleen
onder de toepassing van de kaaimantaks vallen indien ze

worden gekenmerkt door een "fonds dédié"-aandeelhou-
dersstructuur. Deze conclusie ligt overigens ook in de lijn van
de doelstelling van het nieuwe ontwerp van EER-KB, zoals
dit blijkt uit het verslag aan de Koning: "Veruolgens wordt
in dit ontwerp uoorgesteld om eueneens de priuate ahernatie-
ue instellingen uoor collectieue beleggingen binnen het toe-
pøssingsgebìed uan dit besluit te brengen, in het geual deze
instellingen of compartimenten eruan door één persoon, of
meerdere met elkaar uerbonden personen, uorden øange-
houden."

Indien de belastingadministratie er echrer zoù van uitgaan
dat er van enige bijzondere wettelijke regeling oftewel ,,lex

specialis" in het kader van arrikel 1, eersre lid, 1' EER-KB
geen sprake is en dat tevens artikel 1, eerste lid, 3' EER-KB
zou kunnen worden toegepâsr op ICB's, dan dreigt grote
rechtsonzekerheid. Het ware dan ook âangewezen dat de mi-
nister hierover spoedig zou worden ondervraagd en duide-
lijkheid zou verschaffen bij antwoord op een parlementaire
vraag. Bovendien is het op heden nog de vraag wat de Raad
van State hierover zal menen te moeten opmerken.

E. Ouer het nieuute EER-KB en u)at er
"niet" in staat

De oplettende lezer van het ontwerpverslag aan de Koning
bij het nieuwe EER-KB zal opgemerkt hebben dar er naar her
einde van de tekst toe een ietwat merkwaardige paragraaf is
opgenomen:

" Het enkele feit dat een rechtsuorm niet meer bii naam wordt
uermeld in dit besluit heeft niet tot geuolg dat de entiteiten
die deze uoorheen uitdrukkelijk in het koninþlijk besluit uer-
melde rechtsuorm aannemen niet meer kwalificeren als een
juridische constructie. Integendeel, het is zelfs mogelijk dat
een entiteit die niet een uoorheen uitdrukkelijk in het þonink-
lijk besluit uermelde rechtsuorm heeft aangenomen, alsnog
kan gekwalificeerd worden als een juridische constructie in-
dien deze beanh.uoordt aan één uan de definities die zijn op-
genomen in dit besluit of in artikel 2, 51, 13., a) WIB
1992."

Deze passage is om twee redenen zeer interessant. Vooreerst
wordt duidelijk gezegd dat het EER-KB niet langer limitatief
is waardoor de onder het KB van 18 december 2015 gelden-
de rechtszekerheid volledig wordt ondergraven. Dat sluit
overigens aan bij het door de minister gegeven antwoord op
de hoger geciteerde parlemenraire vraag. Dit heeft zijn be-
lang voor alle entiteiten die behept zijn met rechtspersoon-
lijkheid en die binnen de EER zijn gevestigd.

Belangrijker is echter de tweede reden waarom deze passage
interessant is. In de laatste zin wordt immers verwezen naar
de definitie van een juridische construcrie type 1. Door te
stellen dat een entiteit die niet een voorheen uitdrukkelijk in
het KB vermelde rechtsvorm heeft aangenomen, alsnog kan
gekwalificeerd worden als een juridische consrrucie indien
deze beantwoordt aan de definitie van artikel 2, $ 1, 13', a)
UIIB 1992 wordt naadloos bevestigd dat ook enrireiten mér
rechtspersoonlijkheid kunnen kwalificeren als een juridische
constructie rype 1, Dit is uiteraard eerder onrustwekkend, en
het volstaat om een voorbeeld te citeren om dit nader te dui-
den. Naar verluidt zott zljn besproken geweest in het kader
van eerdere versies van het ontwerp EER-KB dat de Liech-
tensteinse Stiftung als entiteit mét rechtspersoonlijkheid zeer
vergelijkbaar was met een trust. Dat zou naar verluidt blij-
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ken uit welbepaalde pâssages uit eerdere versiesls3 van het

verslag aan de Koning bij het EER-KB die dan uit de tekst

werden verwijderd om finaal te worden vervângen door een

iets neutralere versie van de tekst die hoger reeds werd geci-

teerd.

Dergelijke pâssages zijn illustratief voor de richting waarin de

kaaimantaks evolueert en die wel degelijk gericht lijkt te zijn

op een uitbreiding van de toepassingssfeer van de kaaiman-

taks via het hanteren v an zeeÍ brede begripsomschriivingen in

een koninklijk besluit. Het spreekt voor zich dat het bewust

creëren van verwarring tussen iuridische constructies van

type 1 en type2 de wettelijke waarborg van het onderworpe-

nenheidscriterium van de 15%-belasting zoals deze wettelijk

wordt bepaald in artikel 2, S 1, 13", b) ]ü/IB \992 io.
artikel 5/1, S 3, a) WIB 1'992volledig onderuit zou halen. De

raadsman die zijn cliënt bijstaat bij het gebruik van de Liech-

tensteinse Stiftung c.q. Anstalt is bii deze gewaarschuwd'

F. Het niet-EER-KB

De regering maakt van de gelegenheid gebruik om ook een

toevoeging te doen in het niet-EER-KB d'd. 23 âugustus

2015 tot uitvoering van ârtikel 2, S 1, 13", b), derde lid \íIB
1.992. De nieuwe bepalingen inzake de "fonds dédié"-lCB

alsook inzake de hybride vennootschappen worden mutatis

mutandis overgenomen in het niet-EER-KB bij wijze van een

juridisch vermoeden dat dergelijke entiteiten juridische con-

structies zijn.

De impact van de toevoeging in het "niet-EER-KB" is echter

niet van dezelÍde orde als deze in het nieuwe EER-KB. Voor

rechtspersonen in de EER gevestigd geldt immers dat deze

enkel en alleen onder de kaaimantaks kunnen vallen indien

ze onder éênvan de categorieën in het EER-KB vallen (dit is

een gevolg van de zogeheten "EER-exceptie" cf. attikel2,

S 2, 13", tweede üd nøIB 1992).Yoor buiten de EER geves-

tigde rechtspersonen daarentegen zijn strict genomen enkel

de wettelijke definitie van "juridische constructie" van

artikel 2, S 1, 13o, b) \øIB 1992 alsook de bii wet bepaalde

uitzonderingen en uitsluitingen vân belang. Of een buiten de

EER gevestigde rechtspersoon al dan niet op de liist van het

niet-EER-KB voorkomt heeft hoogstens implicaties op het

vlak van de "bewijslast". Het wél voorkomen op de lijst

creëert immers enkel en alleen een weerlegba,a,r "vermoeden"

dat het om een juridische constructie gaat, eî de niet-EER-

lijst is niet beperkend, niet limitatief (wat het nieuwe EER-

KB dus nu ook niet meer is trouwens). Het al dan niet voor-

komen vân een buiten de EER gevestigde rechtspersoon op

de niet-EERlijst is noch een noodzakelijke, noch een vol-
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doende voorwaarde om als een iuridische constructie te kwa-

lificeren.

De auteurs van het ontwerp van aanvulling aan het niet-

EER-KB hebben hier overigens rekening mee gehouden. Men

voorziet enkel en alleen dat i) de openbare, institutionele of
private alternatieve instelling voor collectieve beleggingen

geviseerd die door één persoon, of meerdere met elkaar ver-

bonden personen, worden aangehouden, in voorkomend

geval per afzonderlijk compartiment beschouwd, alsook ii)
de zogenaamde hybride vennootschappen worden vermoed

een juridische constructie te zijn, Dit vermoeden heeft tot ge-

volg dat de bewijslast wordt omgekeerd, waardoor het in

voorkomend geval het aan de belastingplichtige is om aan te

tonen dat de in dit ontwerp geviseerde rechtspersonen geen

juridische constructie zijn.

G. Inuerkingtreding ua.n de nieuue KB's

Zowel voor het nieuwe ontwerp van EER-KB' als voor de

aanvulling in het nieI-EER-KB is inwerkingtreding retroactief

voorzien op inkomsten die vanaf 1 januari 2018 werden ver-

kregen, toegekend of betaalbaar gesteld door een iuridische
constructie. Er wordt aân toegevoegd cJat wat de toepassine

van de roerende of bedrijfsvoorheffing betreft, de wijziging

geldt op de inkomsten die zijn toegekend of betaalbaar gesteld

vanaf de eerste dag van de maand na die waarin dit besluit in

het Belgisch Staatsblad wordt bekend gemaakt. Allicht staat

dit erin bij wijze vân een soort standaardformulering' âânge-

zien doorgaans wordt aangenomen dat de kaaimantaks niet

doorwerkt op het niveau van de voorheffingen (ofschoon dit
laatste niet geheel duideliik is en daarover verschillende stand-

punten zouden kunnen worden ingenomen)154.

ry. Conclusies bij een krampachtige

wetgeving ... in dubio Pro fisco

Door de aanpassingen aangebracht door de wet van

25 december 2017 is de kaaimantaks 2.0 nog een pak com-

plexer geworden. Die complexiteit doet uiteraard afbreuk

aan de rechtszekerheid, in zoverre er tenminste in het kader

van de kaaimantaks 1.0 al sprake kon ziin van enige rechts-

zekerheid. De diverse voorafgaande beslissingen die werden

afgeleverd einde 2016 zijn hiervan een duidelijke illustratie.

De Rulingcommissie heeft zich ter zake zeer creatief moeten

opstellen en de grenzen van het legaliteitsbeginsel opgezocht

door de hantering van de teleologische interpretatie. Daarbij

werd manifest afgeweken van de letterlijke tekst van de wet.

Met de kaaimantaks 2.0 worden de marges van interpretatie

153. Deze verwijzingen zouden naar veduidt voo¡komen in een vroegere ontlverpversie van het ontwerp EER-KB. Deze oudere versies, die niet publiek toegankeliik

zijn en die geen áeel uitmaken var het formeel regelgevend proces, kunnen echter zeer interessant zijn vanuit interpretatieve doeleinden. ln eerdere publicaties hebben

*i; ,. r..d. op gewezen dat heî voor de rechtsonderhorige vandaag de dag zeer moeilijk is geworden om de bedoeling van de wetgever (bij een wet of decreet) dan

*.1 d. fo.irg l[ij een KB) te kennen, daar wetten en koninklijke besluiten worden geschreven op kabinetten en de discussies ten gronde in inter-kabinettenwerkgroe-

p.n *o.d"n g-ruo.rd (de zogenaamde IK¡çl's), De discussies die daar worden gevoerd zijn niet publiek en ontsnappen aan elk parlementair toezicht. Er worden daarvan

geen publiek"e verslagen geÃaakt noch gepubliceerd. Het komt echter voor dat somige van die teksten binnen beperkte kringen beginnen te circuleren waardoor ze

ioor.o*ig.n g.dæltelijk toegankelijt worden. Alsdan kunnen ze dus, zoals in onderhavig geval, voor interpretâtieve doeleinden worden geraadpleegd'

154. Over kaaimantaks en voorheffingen, zie G.D. Gownmts, "De kaaimantaks, een kritische beschouwing", T¡R 2015, nr. 490-491, p. 919-923.
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die de letterlijke tekst van de wet schijnt toe te laten echter

nog verder opgerekt.'We kunnen ons immers niet van de in-
druk ontdoen dat diverse nieuwe bepalingen zeer ruim zou-

den kunnen worden geïnterpreteerd. Ik denk dan vooral aan

het nieuw "contractueel type 3" waârvân de impact hoogst

onduidelijk is. Ook de bepalingen ter zake de fictieve liqui-
daties door inbreng of overdracht van het nieuwe artikel 5/

1, S 2 \øIB 1992 kunnen mijns inziens zeer breed worden
geïnterpreteerd, al dan niet in samenlezing met artikel 344,

S 1 \øIB 1992 dat nu door het nieuwe artikel 34411 WIB

1992 nadrtkkelijk van toepassing wordt verklaard op

rechtshandelingen gesteld door juridische constructies.

Aan de hand van de aanwending van de teksten van de kaai-

mantaks 1.0 in de diverse rulingaanvragen en voorafgaande

beslissingen anno 2015 en2016 is gebleken dat de historiek
van de totstandkoming vân een juridische constructie en

haar vermogen zeer relevant is om te komen tot een juiste

inschatting van de taxatie. Veel van die feitelijke overwegin-
gen liggen echter in een ver verleden waartoe de normale

controletermijnen van de fiscus niet meer toereikend zijn.

Men dient immers de familiale historiek van oude structuren

op een zeer volledige wrize te kunnen weder samenstellen om

na te gaan wie als oprichter-erfgenaam van een juridische

constructie kwalificeert en hoe het vermogen werd samenge-

steld en is geêvolueerd. Aan de hand van de huidige samen-

stelling van een juridische constructie en haar verschillende

dochterconstructies kan men immers niet zonder meer na-

gaan wat de historiek is. De nieuwe bepalingen van de kaai-

mantaks 2.0 maken dit alles nog complexer door bijzondere
heffingsregels in te schrijven met betrekking tot de uitkering
van oude reserves. Niet alleen is men dus verplicht om de

historiek van de totstandkoming van een structuur volledig

weder samen te stellen, men dient ook nog de volledige boek-

houdkundige historiek van al die verschillende structuren cij-
fermatig weer te geven. Daarbij rust de bewijslast zoals hoger

reeds toegelicht volledig op de rug van de belastingplichtige.
De belastingadministratie mag er volgens de tekst van het

nieuwe artikel 18, eerste lid, 3" '!lIB 1992 immers van uit-
gaan dat elke uitkering een dividend is tenzij en in de mate

dat de belastingplichtige - oprichter dan wel "derde verkrij-
ger" - heeft aangetoond dat die toekenning het vermogen

van de juridische constructie doet dalen beneden het door de

oprichter ingebrachte vermogen. Bovendien specifieert het

gewijzigde artikel 21, eerste lid, 12'WIB 1992 dat dient te
worden aangetoond dat uitgekeerde inkomsten zijn samen-

gesteld uit door de juridische constructie verkregen inkom-
sten die reeds hun belastingregime - in België - hebben on-

dergaan. Die bewijslast drukt uiteraard op de belastingplich-

tige. Met andere woorden creëert de wetgever hier voor zich-

zel{r een comfortzone waar de fiscus elke uitkering tot bewijs

van het tegendeel kan belasten aan 30"/". Dit lijkt mij binnen

het kader van doelvermogens meer dan een brug te ver. De

facto komt de kaaimantaks 2.0 neer op het adagium "in
dubio pro fisco" of "alles is beløstbaar tenzii dat waaruan u

beøijst dat het niet belastbaar ls". Dit is uiteraard volstrekt

1.55. Parl.St. Kamer 2014-15, 1 juni 2015, Doc. 54-1125/001,p.26 et seq.
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in strijd met het grondwettelijk legaliteitsbeginsel en ik kan

mij niet van de indruk ontdoen dat de wetgever zich hier een

bevoegdheid heeft aangemeten die ze niet heeft.

Vele belastingplichtigen zullen zich daarom de vraag stellen

of liquidatie van een juridische constructie een oplossing kan

zijn. Ik ben geneigd te denken van niet. In geval van liquida-
tie binnen het kader van de regelgeving van de kaaimantaks

2.0 kan er weinig twijfel over bestaan - tenminste volgens de

interpretatie die blijkt uit de memorie uan toelichting - dat

alle (oude) reserves meteen aan een heffing van30"/" worden

onderworpen. Die vaststelling alleen al kan menig trustee

dan wel raad van bestuur ervan weerhouden op een verzoek

tot liquidatie in te gaan.'tüaarom zou een buitenlandse trus-

tee dan wel raad van bestuur ingaan op een verzoek dat er

Iinea recta toe leidt dat 30'/' vân een belangrijk deel van het

doelvermogen, dat ook nog voor andere toekomstige begun-

stigden bestemd kan zijn, zou worden afgestaan aan de Bel-

gische fiscus? Zeker binnen het kader van de vermogens-

structurering bij internationaal georiënteerde families lijkt
mij dit een volstrekt te vermijden piste.

Uiteraard dienen er bepalingen te zijn ter bestrijding van fis-

cale fraude, en deze bepalingen dienen dan met de nodige
gestrengheid te worden toegepast. Maar waarom er princi-
pieel van uitgaan in de onderliggende gedachte bil het uit-
werken van een fiscale behandeling rond trusts en stiftungen
dat hieraan quasi steeds fiscale fraude ten grondslag moet

liggen, zoals dat manifest het geval is bij de kaaimantaks?
Dat is uiteraard een volstrekt verkeerd uitgangspunt dat
nooit kan leiden tot een deugdelijke wetgeving. Dat men bo-

vendien bij de uitwerking van de kaaimantaks 2.0 als princi-
pe heeft genomen " het waarborgen uan de opbrengsten uoor

de schatÞist", met als gevolg het belastbaar stellen van uitke-
ringen uit trusts en het invoeren van de anterioriteitsregel
waarbij uitkeringen in fiscølibus bij voorrang worden aange-

rekend op zogenaamde oudere reserves, is een aanfluiting
van het boekhoudkundige realiteitsbeginsel. Men schuift im-
mers de onderliggende boekhoudkundige realiteit van de

trust en de daarin gehouden financiële rekeningen, die gebed

liggen in een stelsel naar buitenlands recht, volledig en ach-

teloos terzijde. Dit doet men louter en alleen ten bate van de

Belgische federale schatkist. Men kan zich daarbij ernstig de

vraag stellen of een dergelijke fiscale behandeling met na-

drukkelijke miskenning van het buitenlands recht niet, ener-

zijds in strijd is met het'Wetboek Internationaal Privaatrecht

en, anderzijds in strijd is met het legaliteitsbeginsel.

De noodzakelijke symbiose van de kaaimantaks inzake trust
en stiftung met de noden van successie- en vermogensplan-

ning die zou moeten leiden tot een correcte en doordachte
belasting van inkomsten en kapitalen, lijken in het Belgisch

fiscaal recht te zijn opgeofferd geweest in een sfeer van alge-

meen wantrouwen ten aanzlen van trusts en buitenlandse

stichtingen. Dit kon anno 2015 reeds worden afgeleid uit de

memorie uan toelichting bij de totstandkoming van de Kaai-
mantaks alwaar gezegd werd dat discretionaire trusts meest-

al alleen maâr op papier discretionair zijnlss en" dat niemand
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immers zijn uermogen toeuertrouØt ttctn een onbeþende be-

heerder in een belastingparadijs". Dit zijn uiteraard uitspra-
ken die blijk geven van een totale onervarenheid met het fe-
nomeen trusts en stiftungen en die we eerder zouden ver-
wachten te lezen in een populair weekblad datzich met enige

pretentie de status van kwaliteitsjournalistiek aanmeet, dan
in de memorie uan toelichting bii een fiscale wet van een land
dat zich door zijn centrale ligging mag verheugen op wereld-
wijde handelsbelangen en financiële stromen, ook met lan-
den die zich in de rechtssfeer van de Common Law bevinden.

Men kan zich dan ook de vraag stellen of België als klein land
in zijn ijver om de instandhouding van doelvermogens te ont-

moedigen zijn hand niet heeft overspeeld. Een kruik gaat
maar zolangte water tot ze barst. Mogelijk is dit de werswij-
ziging te veel die beheerders van doelvermogens ertoe zal
aaîzetten België als te mijden jurisdictie te brandmerken. In-
dien dat gebeurt, en er zijn reeds indicaties dat dergelijke be-

slissingen werden genomen, dan wel minstens reeds worden
voorbereid, zal dit uiteraard niet ten goede komen aan de

Belgische schatkist. De tijd zal uitwijzen of , en zo ja in welke
mate, dit een negatief eÍfect zal hebben op de bereidheid van
ettelijke vermogende belastingplichtigen om zich bij voort-
duur naar deze oeverloos complexe wetgeving te schikken.
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